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LICENCIADO EN DERECHO
EL DERECUO DE SUPERFICIE
PARTE PRIMERA
DERECHO 'ROMANO
I. INTROD.UCCION HISTORICA
La historia del Derecho de superficie es de un interés crftico excep-
cional. Ella nos muestra con toda nitidez la evolución del instituto
desde los albores del ager ublicus romano —por no remontarnos a civi-
lizaciones primarias— hasta el presente fecundo del Derecho de super-
ficie de los paIses gerrnanicos: En esta evolución podrImos observar
siempre los caracteres fundamentales de cada Derecho : lucha entre los
rIgidos principios del Derecho civil y las necesidades vitales ciue acoge
el pretor; finaliclades sociales del Derecho postclásico que van minando
la férrea consistencia de la lex accesionis; triunfo del principio del tra-
bajo, del pluralismo jurIclico en el Derecho germánico; transacción esco-
lástica entre los principios romanos y los germánicos en la glosa y post-
glosadores, transacción que, corno tantas otras, desvirta ci sentido Intimo
del Derecho rornano, aun conservando externamente sus formas; final..
mente, resurrección, rernozado y vigorizado el instituto, en ci Derecho
rnoderno, hecho instrumento apto de la polItica de vivienda urbana;
h6b{l arma en manos de los reformadores del uelo. En cada uno de
estos perIodos históricos parece como si se condensase toda la tension
polémica, esa ncesante y cruenta lucha —en el orden intelectual no hay
paz, sino espada— por el Derecho, esa palpitación de Ia vida que exig
formas jurIdicas aptas a captar su esencia y que muchas veces es de-
fraudada. Todo ci ingenio humano parece que se concentra en cada una
dc las solucionés contra ci caos, contra la indigencia de formas. Y, sin
embargo, nunca se da una solución definitiva al problema de conciliar
trabajo y accesión en una sIntesis armónica (SIMoNcErLI, El princijio del
lavoro, p. 65).. El instituto parece,.en la actualidad, llegado a una madurez
y una perfección de lIneas que .permite suponer que su postulado esencial
—distinción entr&propiedad del suelo y de la superficie; contitución e
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un derecho real sobre ci suelo— haya de ser duradero. Su desarrollo es lo
que nos falta, en parte del mundo, por ver. Será liii instrumento eficaz en
la polItica de acceso de las masas a la propiedad familiar. El dIa en que
los grandes medios de producción estén intervenidos decisivarnente por
la comunidad, el instituto curnplirá su inisión de facilitar la vivienda a la
familia (Lucer, Le concessioni sujerficiarie e ii 15roblema delle abitazioii,
p. 492).
II. PRECISIONES TERMINOLOGICAS
Hemos de distinguir dos sentidos de la palabra asuperficiea. En primer
t'érmino, ci concepto puramente matemático de cara externa de una cosa,
éspacio de dos dimensiones. En segundo término, ci concepto material,
todo lo que se encuentra sobre el suelo.
El primer significado pasa a algunos Qódigos modernos (905 B. G. B.
440 Cod. It. 1865); nuestro Código civil acepta el segundo (artIculo 359).
Pero ninguno de estos conceptos nos puede interesar. Tratando de operar
con nociones estrictarnente jurIdicas, todo vocablo. debe tener su
sentido especial, técnico, consagrado por dos milenios de cuitura juridica
roinanista. En este sentido, superficie tiene dos contenidos: amplio
ci uno, todo lo que se halla sobre el suelo; y estricto otro (derecho es-
pecial de gozar de lo que se encuentre en suelo ajeno>, C0vIELLO). Con-
trariamente, Rossi aflrrna que la voz superficie no expresa en Derecho
rornano otra cosa que el objeto de ese amplisimo derecho de goce (ins
sv.jerficiei) que se admite en cosa ajena. Define, pues, superficie como
acosa o conjunto de cosas inmuebles cuyo derecho de goce pertenece a
persona diversa de la duena del sueloa.
Su etimologIa, segdn Lucci y BRAGA DA CRUZ, "quod sujra facturn
est"; segdn C0vIELL0, "sujerfacies", idea de pianb, de haz de una cosa,
o, como dice SIM0NcELIJ, esituacióñ superior con respecto a situación infe-
riora. Esta etimologIa nos parece la más acertada : lo prueba la identidad
ideológica con las palabras surface, Oberfläche, en frances y alemán. Las
palabras espaflola e inglesa derivan directamente del latin y no permiten
establecer comparaciones. .
Definido ci concepto superficie (de un modo amplIsimo, pues, como
verernos, es muy distinto ci moderno), pasarernos a agotar ci vocaiuiario
de Ia institucidn. En primer término, derecho de superficie tiene un sen-
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tido diverso en Derecho romano y moderno. En el primero es el amplIsimo
derecho de goce sobre la superficie que compete al facultado por el dueflo
del terreno para elevar o para ocupar los bienes que haya en la superficie. Es
un ius in re aliena: la accesiói rige, y omne quod inaedijicatur vel plantatur
solo cedit. En el segundo, el derecho de elevar o mantener una edifica-
ción, obra o plantación en suelo ajeno, como propia.'
Con arreglo a esta diversidad dë concepciones definiremos los restantes
términoS.
• Superficiario es el titular del derecho de superficie en cualquiera de
sus acepciones. A veces, eft el Derecho moderno se designa con este noni-
bre al dueño de la superficie titular del derecho de superficie. No hay
inconveniente en emplear esta terrninologIa, pues el contexto siempre
permitirá discernir cuál sea el concepto usado, si el amplio (comprensivo
de la propiedad superficaria), o el estricto (titular de un especialIsiiio
derecho de disfrute en suelo ajeno).
Propietario del suelo o dominus soli es el concedente del derecho de
superficie, tanto en Derecho romano como en el Derecho moderno, si
bien en el prithero es dueno del suelo y vuelo y en el segundo tan solo
del sijelo.
RelaciOn superficiaria es el conjunto de derechos reales, obligaciones
]rojter rem y pactos personales que regulan el fenómeno jur(dico de la su-
perficie.
Propiedad superficaria es la que compete al titular del derecho de
superficie sobre la misma, como bien de su propiedad; esto tan sOlo es
aplicable al Derecho moderno.
Contrato superficiario o, mejor; acto superficiario es todo acto jurIdico
que da lugar a un derecho de superficie. Puede ser contrato (enajenación,
arriendo, donación), o disposiciOn testamentaria (legddo). Puede ser aco
unilateral : ocupación, usucapión. La forma más habitual de constituciOn
es el contrato. Rossi aOn subdivide el concepto ((derecho de superficie
en ((derecho de superficie ordinarion —el concepto moderno— y ((derecho
do superficie romanos. Las diferencias las hemos visto ya arriba.
III. ORIGEN HISTORICO
i) Seg(in algunos, DANZ, PUCHTA, DITTMAR, se halla en la lex IciJia
de Aventino 1,ublicando en virtud de la que (DION. HALIC., X, 32) fue
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concedido a la plebe habitar el monte Aventino, Ia cual construyó insulas y
las dividió por pisos para su uso por una familia. Pero, ciertamente, no
Se ha de ver aquI un derecho de superficie que grava a cada piso inferior
en beneficio del superior, tan solo una. coinmunio jro diviso del uso, ro
indiijiso de Ia propiedad. En esto parecen estar de acuerdo todos los autoies
(RUDORF, Rossi, Lucci, CovIErJ.o, SIMONCRLLI, BONET).
2) Otra opinion de autores antiguos (PUFFENDORF, HEYsER, HERTIu5)
remonta Ia creación del derecho de superficie, nada menos que a Ia
legendarla concesión de tierras de los n(irnidas a Elisa, fundadora de
Cartago. Dice CovIrLo discutir sobre la falsedad de tal origen histórico
serIa superfluo; s{n salir tan lejos, despreciarernos investigarlo, puesto
que ci derecho nace en Roman (p. 37). -
3) Para otros, la superficie deriva de la occu15ciiio beilica. Los bienes
y ersonas de los vencidos eran propiedad del pueblo romano. En cuanto
a los bienes rcupados, otorgaba underecho de goce limitado a la superficie,
puesto que ci dominio pñblico era inalienable. En retribución de esta cesión
del goce percibIa el Estado una renta perpetua. Luego, los particulares imi-
taron este sistenia de administraciOn de los bienes pñblicos y asI nació
el derecho de superficie atisbado por SENECA.
• En apoyo de esta afirrnación esgrirnen ci texto de Trro Livio (XXVII,
3) "Capuae milites edijic2is emotos, simul ut cvni agro tecta urbis fruendci
locarentur in ortis murisque sibimet ipsis tecta militariter coegerat
edificare".
Completa el sentido de este fragmento (XXVI, i6): Urbi frequentandae
inuititudo incolarum lib rtinorum ci institutorum A oificumque retenta.
ager o•nini et tecta j7ublica ouii roinani facta.
Dc aquI- quieren deducr los seguidores de esta opinion (FORCRAND,
BONET) que si el pueblo retenIa la propiedad de los eclificios r concedIa
el arriendo, lógicamente debIa constituirse un derecho de superficie.
Contra esta opiniOn (Lucci) hay que objetar que ci titular del ager occu-
Iatorius posee superficie y suelo, no solO superficie.
4) Otra opiniOn, sustentada por DEMOLOMBE, intenta demostrar que
el origen del derecho
.
de superficie se halla en el arriendo privado ad non
modicum tem1us. Esto no parece exacto, pues ci origen de la superficie
rornana está indisolubiernente ligado al ager i5ublicus
5) Finalmente, Ia rnayorIa de los autores colocan los albores y parte
dela vo1uci6n del derecho de superficie en los arriendos ad non modicum
1emus que ci Estado otorgaba sobre ci ager 15ublicus.
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El arguiiiento ldgico qiie explica el origen dé este instituto es el
siguiente (Lucci, que cita a DEGENKOLB, p. 15-16) el que adquiere UB
derecho de construir con materiales propios sobre el fundo de otrd, dirige
Sli intención a la propiedad de su producción : pero esta intención, cho-
cando contra la ley de accesión, viéne atenuada en el sentido que en vez
de producir el efecto a que iba destinada (derecho de propiedad) produce
otro diverso o, al menos, atenuado (derecho real).
Pero por qué A va a construir con ci permiso de B sobre el suelo de
éste para dar nacimiento a una relción jurIdica tan anOrmal e incierta
cuando seria más sencillo omprar el suelo y luego construir? Porquë A
no quiere comprar o B vender. Entonces, otro querrá comprar o vender
y no nacerá esta anormal institución. Pero y si B no •puede vender por
ser ci suelo inalienable? Entonces solo —presupuesta la vigencia indes-
tructible del principio de la accesión en ci Derecho preciásico— (demos-
trado por BERLIRI) podrá nacer un derecho personal localio -cectigalis,
sobre ci edificio, que inego será provista, causa cognita, de acciones
reaies por ci pretor, convirtiéndolo en derecho real.
El origen histórico lo hallamos en muy diversas fuentes. La referën-
cia de APIANO a Ia reacción contra el gobierno de los Graco, en la que se
obligo a los ocupantes del ages pub licus a que lo abandonasen, demo1iend
sus edificaciones y plantaciones, pero indemnizando su valor, iridica
que se admitIa una rnitigación al principio dc accesiOn. En la ley
Thoria, segñn CovIEijo, se encuentra ya la primera alusiOn a ia palabra
superficie ; se consolidan los ya antiguos arriendos de edificios piblicos.
Parece, pues, claro, que antes del Derecho clásico exlstfan arriendos
de edificios pi5bhcos (locationes vectigales) constituIdos a largo plazo
contra ci pago de un vectigal. TodavIa son arriendos, derechos personales,
todavIa tardàrá el pretor en dotaries de fuerza real. En el Derecho clásico
existen indudables alusiones al derecho en plena floraciOn. Asi SiNECA
(ep. 88) : ((Non est autem ass sUi iuris cui Tprecarium fundanicutum est.
Philosohia nihil ab alio petit, totum ojus a solo excitat. Mathenuitica,
ut dicain, superficiaria est, in alieno aedificata. El mismo principio del ius
sui5erjicjej —la aedijicatio in alieno— lo encontramos en SAN PABLO (EpIs-
tola a los Rom., 15, 20). Dc ahI e deduce claramente que en la época
dc SENECA la supercie era cosa corriente, elaborada tan cuidadosamente
que a las personas cultas no se les escapaba su naturaleza Intima.
.Lo más interesante en esta éioca son, flo óbstante, las fuentes directa-
mente jurIdicas: Hay, sobre todó, dos inscripciofies importantIsimas: la
primera encontrada en Montecitorio (1777), correspondiendo a 193 de J. C:;
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Ia segunda, en Puzzuoli (iS6i) (S. II. p. Ch.) (LUCCI, p. 17 y ss.). "Exem-
plaria lii teraiunr rationaliiin dominorum n. n. sciij twram j ertinentes
ad Adrasium Augg. n. n. lib, quibus aei ennissunv sit aedificare loco
cannabac a solo iuris sui jecunia sua, maestaturus solarium sicut ceteri".
"Tegulas omnes et imensa dc casulis Item cannabis et e.diJiciis idoncis
adsigna Hdrasio iecuraitori columnae Divi Marci, ut ad voluptatem sua'i
hospitium sibi extruat, quod ut habeat sui uris.et ad heredes transrnittat''.
"Hadrastro, Aug. lib, ad aedijicium quod, custodiac cawsa coluinnac
centenariae, pecunia sua extructurus', et, tignorum vehes decem qua.nti
Jisco constituerunt, cum onte necesse fuit coiningi, etimus dare iubeas".
..."Petimus igitur, aream, quam demonstraverit Adrastus adsignare ct.
iubeatis praestatum scunduni exemplum ceterorum solarjum''.
Dc esta inscripción se ye clarIsimarnente ci otorgarniento al liberto
Adrasto de tin derecho sobre ci suelo piblico para edificar y mantener
una casa con amplIsimas facultades (a solo iu'ris sui; quod hab eat sui inns
ci ad heredes transinttat). Se le impone una carga ; pagar ci canon sola-
rium acostumbrado (raestatum secundum exemlum cae terorum solarium;
racstaturus solarium sicut ceteni). .
El segundo documento, hallado en Puzzuoli, se refiere a la remisiOn
del canon superficiario que hacen los munIcipes de la ciudad a Lelio Ati-
meto, con la coi-idición de que su derecho se extinga a su muerte. "Cum
Laclius Atimetus vir robisimus singulis et universis carus petierit in
ordine noströ ut solarium aedificio quod 'extruit in transitonio remitteretur
sibi ea cndicione vi ad diem vitae cius usus ci fructus potcsiasve aedi-
ficii sui ad se jentineret, jostea autem rei ublicae nostrae esset, jlacere
huic ordini tam gratain. voluntatem o,timi civis admitti; remitique ci
solarium cum plus cx 15ieiate romissi cius res publica nosira postea con-
secwtura esi".
Hasta ahora el derecho de superficie no parece tener todavIa carácter
de real. AsI lo admiten unánimernente Lucci (pag. 19), CovIErro y Rossi.
El (vectigal) solarium se pagaba en reconocimiento de la propiedad
del cute pñbiico concedente. Solarium Se liamaba, pues, jro solo jenditur;
siendo una variedad del vectigal. Dc ahI que le sean aplicables sus reglas:
"in vectigalibus isa praedia non ersonas conveiriri at ideo Jossesores
etiam de raetenito teml2ore vectigal solvere debeiit" (D 3g, 4, 7). Reitera
esta idea ci 30 "de legal et fideic." párrafo 5.° Heres cogitur legatim
75raedii solvere vectigal praeteritum, vel tnibutum vel solarium, vel cloaca-
niurn', vel ro aqisae forma.
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De ahI se deduce que ci solariwin es una carga real, constituida en
reconocirniento del dominio del Estado independientemente de su poseedor
que por cilo debe pagar los plazos atrasados.
Se manifiesta en la práctica juridica rornana de dos modos (Lucci,
pág. 20) : i), construcciones sobre suelo p'Thlico disfrutadas en arriendo y
pago de un solarium. Los dos -casos arriba estudiados lo demuestran; 2),
constiucciones sobre suelo pitblico ocupado sin autorización del Estado:
intervención del curator pub licarum operarua, que si la construcción no
turba ni impide ci destino piblico dcl suelo, impone un solarium (D. 43,
iS, 12, & 17 no quid in loco publico): Si quis nemine proliibente in pu-
blico aedificaverit non esse eurn cogendurn toUere no ruinis urbs defor-
?netur et quia prohibitorium est interdicturn non restitoriu?ñ: si tamen
obstet id aedificium publico usui, utique is qui operibus ublicius pro-
curat, clebebit id de.15onere aut Si non obstat solariutn ci imponere : vectigat
eniln hoc sic apellatur solario ox eo quod pro solo. penda-tur. Dc ahI
se deduce que el suelo pñblico podia ser ocupado por los particulares,
si bien ci curator pub licarurn oporarum debIa examinar la naturaleza de
la construcción y si la hallaba contraria al uso pñblico debIa dar orden
de demolición; si no lo embarazaba debIa permitirla, imponiendo el pago
de una rcnta del suelo (solarium), por dos razones : por ser ci interdic turn
no quid in loco publico fiat prohibitorium non restitutoriuni —por conSi-
guiente, no podia actuar reponiendo las cosas en su estado pristino—;
y por una razón de polItica urbanistica de primera irnportancih: no
ruinis urbs deformetur; para que Roma no se cubra de ruinas. Be au1
se deduce que esta segunda orma de constituir ci Derecho debió tener
gran importancia cuando se la tolera de tal modo. El favor aedificioru;n
(LEYsER). principio quc -mitiga ci derecho de accesión, se incoa en este
texto.
Es posteriormente cuando ci pretor concederá acciones reaies ai su-
perficiario.
IV. CONCEPTO Y NATURALEZA JURfDICA
i) El derccho de superficie, como vciamos antes, es la frustración
del intento de adquirir ia propiedad de la superficie por obra de la férrea
lex accesionis romana. Para ésta, ci sueio es un territorio soberano dci
paler Jamilias y ci edificio un modo de ser dci tcrritorio (BERLIRI, pág., 8).
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De ahI que la accesión juega, respecto del ediflcio levantado en suelo
ajeno, conio la soberanIa respecto de cualquier inmueble : oe legis lo
absorbe en su titulariclad jurIdica, no permite la coexistencia de dos pro-
piedades en ci suelo y en la superficie. El dominio roinano, aunque limi-
tado al espacio apropiable (el coelum romano no era ci de los dioses, que
no preocupaba a los juristas, sino ci tangible —BERLIRI—; ci coelum
asurnIa la condicón juridica del fundo sobre ei que gravitaba ; se habla
en las fuentes de la inensura coeli, lo que implica que preocupaba tan
solo ci espacio conmensurable) y el subsuelo itil, era absoluto, se extendia
desde ci piano inferior del subsuelo hasta la parte superior del vuelo.
Como seflala ARANGIO Ruiz (pág. 249) : uPrincipio (ci dc accesión, que
• no se explica a su vez sino como una cxasperaciOn del critedo dc ia ab-
soluta señorIa sobre Ia cosa, por la que pertenece al propietario, no tan
solo en su actual estructura y destino, sino en toda posibilidad, an
remota, de ampliaciOn disfrute ; usque ad sidera. et us qua ad inferos.
Dc este principio deriva la exclusiOn de Ia divisiOn por pianos horizon-
tales en ci sentido que el suelo o ci primer piano de una cosa pertenece
- a un propietario y ci edificio b ci segundo piano, a otro. No obstant
ci homenaje a este principio, formalmente conservado hasta ci Derecho
justinianeo, no podia evitar que surgiese en varias hipOtesis ia necesidaci
práctica de construcciones hechas en suelo de otro con consenso dci pro-
pietario y con la intenciOn concorde que fuese garantizada aJ constructor
la mayor .iibertad de acción sobre ci edjficio.
• En este primer perIodo solo se podia constituir sobre la superficie una
simple relación crediticia análoga a la loca.tio vectigalis, o sea cJ arriendo
del ediflcio pOblico con ia imposiciOn de una carga real censaria por su
tenencia y en reconocimlento dcl dominio dci Estado. Si acaso, su ilinica
especialidad consistia en otorgarse sobre ediflcios, a diferencia de lo que
ocurrIa con ci vectigal tIpico, que mOs bien Se referia a predios -iisticos.
El arrendatario de Ia superficie no tiene un derecho de gocc sino una
autorizaciOn para gozar; posee ci edificio alieno iiomine; puecie ser des-
poseIdo por ci adquirentc, no teniendo en este caso sino la actio coducti,
de naturalea personal contra ci antiguo propietario que enajenO ci predio.
Pero cse peligro de ser desposeido, gravIsimo en ci caso de arrierido su-
perflciario entre particuiares, era exiguo cuando ci Estado arrendaba ci
ager 15ublicus, ya que éstc, pdr su naturaièza, era inalienable (BRAGA DA
CRUZ, págs. 13-14). La autorizaciOn para eclificar se dâ unas vcces ante;
en ocasiones después que la construcción ha sido levantada -ãbusivamentë
en süeio piiblico. Dc una forma u otra, ci Estado queda propietario dc
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Ia construcción por fuerza del principio suerficies olo cedit, y la auto-
rización dada al particular .que va a construir o que ya ha construldo,
reviste invariablemente Ia forma de un contrato de arrendarniento (BRAG A
DA CRUZ, pág. 14)..
En el segundo periodo, atenuado el rigor de la accesión, considerado
ci suelo como un pedazo de terreno de propiedad del pates -Jamilias, no
como el árnbito de la soberanIa dominical, se empieza a considerar el
edificio corno algo dotado de sustantividad propia, no conio un accesorio
del suelo. Recordernos a este respecto lo que seflalaba IHERING (EspIritu
del Derecho romano) : que primitivarnente, la usuca4T'ión bienal, regulada
en las XII tablas, solo se aplicaba a los fundos rñsticos, no a los edificios
que apenas si tenIan importancia en la vida económica, y tan sOlo la in-
térpretaciOn pontifical extendiO la aplicaciOn de ese precepto a los fundos
urbanos. Pero cuando la urbanización de la ida romana cobró grail
ithpulso—a partir del s. H o iii), lOgicamente, ese rigor se atenuO. El
pretor Se hallO ante un arriendo a largo plazo de la superficie cuya fina-
-lidad latente no era otra que transferir su dominio : goce pleno y per
petuo de la superficie sin el suelo. No pudiendo derogar la accesión —con-
-traria, como demuestra SIM0NcELLI, al principio del trabajo sobre cosa
ajena— que a los ojos de los juristas venia revestido de racionalidad
irrebatible, (GAY0, II, 7) otorgó una serie de acciones reales y rernedios
interdictales de tal naturaleza quc este derecho casi equivalió al deseado
por las partes. Pero siempre subsistió en Derecho romano el concepto de
superficie como jus in re aliena, rnás amplio tal vez que la enfiteusis, pero
no por ello propiedad superficiaria. AsI, COVIELLO dice: Se fingIa propie-
tario al que no lo era; se fingIa no propietario al que lo. era de hecho
y califica el derecho de superficie de ((propiedad pretoria)), ((Es una de las
más ingeniosas transacciones realizadas por el pretor entre el rigor del
Derecho civil y las exigencias de la vida práctica)) (pag. 85). Corrigendi
iuris civilis gratia fue creado el derecho real de superficie. Los juriscon-
sultos romanos acusan la desproporción existerite entre el efecto querido
por las partes. concesión de la propiedad superficiaria al constructor, y
el efectivarnente conseguido : Si solum sit unius, suPer ficies alt erius; qui
su]erficiern in alieno solo habet. Inconscientemente emplean estas expre-
siones, fruto de Ia logica de los hechos.
Plantean los autores el problema de cuándo concediO el pretor la protec-
ción al arriendo superficiario sobre suelo pi'iblico. Paralelarnente se cues-
tiona el mornento en que el derecho de superficie se extendlO a fos predios
privados.
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Respecto a Ia primera cuestión observa BRAGA que ((el derecho de su-
perficie obtuvo su configuración definitiva mucho antes que la enfiteusis;
pero en compensación ésta acabó por alcanzar un grado de autonomia
que nunca iogró ci derecho de superficie (pág. 19). La enfiteusis, bajo
Zenón, fue recibida con todos los honores en ci Derecho civil, mientras
el ius suJ2erficiei fue siempre una situación de compromiso, un instituto
pretoriano. Lo ilnico que sabernos con certeza es que en el Edicto per-
petuo (s. ii d. J.) Se recoge ya la formula del interdicto de superficiebus,
lo ue confiere al derecho el carácter de real.
ARANGIO Rrnz y ScHULZ oponen a esta teorIa razones de peso, demos-
trando que ci caráctcr real del derecho de superficie no fue reconocido
en ci perIodo clásico. El primer autor distingue entre los derechos de su-
perficie de Derecho pi'iblico, que, seg1in é1 tuvicron efectos reales en la
época clásica, y los de Derecho privado, de concesiOn particular, que
nunca Ilegaron a poseerlos en este perIodo. En efecto, la farnosa alia acLio,
texto declsivo, segin luego veremos, es una interpoiación postclOsica
porque hablando ci texto de interdictos resuita incongruente que a con-
tinuaciOn emplee esta exprcsiOn (alia, otra) ya que ci interdicto no es
una acciOn precedente; porquc la tutela ex cm to, cx conducto es in
compatible con la contcmporánca existencia de una acción real; porque
las acciones in rem están reguladas en los libros II a V del Digesto (Pars
de Iudiciis) y los interdictos en ci XLIII, no siendo admisible que ci
Ed{cto incurriera en tal error sistemático (pags. 250-51).
SCHULZ (págs. 397-98), en lo esencial, sostiene la misma opinion sobre
ci texto citado, si bien no distingue rcspecto de los derechos de superficie
piThlicos.
AsI pues, scgiin estos autores, ci proceso formativo dcl ius superjiciei
concluye treS siglos mOs tarde de lo quc habitualmente Sc hab(a supucsto:
el instituto solo adopta los perfiles de derecho real en ci pcrIodo justi-
nianco (ARANGIO Ruiz, pág. 251). -
Respecto a ia scgunda, parece lOgico segñn BRAGA DA CRUZ, que solo
cuando ci pretor configuró coino derecho real ci arricndo superficiario los
particulares sc lanzaron a otorgar contratos de superficie. V ello por dos
razones: porque el pretor debió otorgar la protecciOn real a los arriendos
de ager ublicus por una razOn de economla procesal : evitar los miles de
demandas contra ci Estado que supondria ci acudir los arrcndatariqs at
recurso de pedir la cesión de las acciones que garantizaban Ia propiedad
del ager ublicus.
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Naturalmente no existIa esta necesidad de economIa en los arriendos
particulares, en la que el arrendatario podia demandar al arrendador;
V otra razón de peso la hallamos en el hecho de que el arriendo su-
perficiario era relativamente estable y se referIa a suelo pdblico, inalie-
nable como antes veIamos; pero la edificación superficiaria no era una
inversion provechosa para el capital y el trabajo del arrendatario que
sabIa iue podia ser desposeIdo de todo ello si el dominus soli enajenaba
supropiedad.
Nos parecen muy atendibles eStas razones, y creemos que en efecto
nuestro inStituto no se generalizO, sino cuando gozó de una minima pro-
tección pretoria.
Asi los supuestos, definiremos con Lucci (al que siguen sustancial-
mente todos los autores) el derecho de superficie como eel derecho real
alienable y trasmisible mortis casa por el cual se tiene a perpetuidad
o por largo tiempo el derecho de gozar del modo más pleno e ilimitado
de todo o una parte de lo que Se encuentra fijo sobre la cosa inmueble de
otro)) (p6g. ii). C0vIELL0 da otra definición no tan completa: lus in re
aliena, alienable y trasmisible, consistente en el goce ilimitado de üni
superficie del suelo de otro.
No destaca la nota de perpetuidad o de largo plazo de la concesión,
factor fundamental que distingue la superficie de un arriendo en Derecho
romano, y que induce al pretor a otorgar la protección real a Ia relaciOn
personal.
2) Naturaleza jwrIdica: a) Se ha querido asimilar la superficie a la
servidumbre (SAvIGNY). A favor hay, aparentemente, el 30, 86, 4 (JuLIA-
NO), que afirma Ia validez del legado de superficie al dominus soli: "Valet
legatum Si slkperficies legata sit ei cuius in solo fuerit licet is dominus
soli sit narn consequetwr ut hac servitute liber&tur et superficiem lucri-
faciat". Va desde antiguo fue refutada esta opiniOn; CuYAcIo interpretaba
asi el texto : "Legatum valet quatenus ea servitute ut au eo loco, id esi,
ea subiectione solum meum liberat et absolvit, ius suj,erficiarium quasi
servitus est, non servitus I2roj7rie sed quasi dorninium ut recte Accursius
probat" (cit. en Lucci, p6g. 12).
Otro argumento lo encuentran en 39, 2, 19 pr. : "Sive doinini sint sive
aliquod in ea re ius habeant qualis est creditor et fructuarius et super-
ficiarius". 0 sea, derecho análogo al usufructo que es una servidumbre.
Aparte que segdn la doctrina moderna, la construcciOn de las servi-
dumbres personales es espdrea, obra del Derecho justinianeo, observare-
mos que no es equiparado a fructuarius, sino por el contrario, séparado de
15
E. FOSAR BENLLOCH
tal modo que no hay razón para afirmar que sea análoga la' posición dcl
superflciario a la del usufructuario; del mismo modo podrIa habérsele
equiparado al creditor.
Tarnbién en IS, i, 2 se quiere hallar una prueba de que la superficie
sea un usufructo.
EMMERICH (cit. en Luccr, págs. 13-14) intenta deducir de 43, 25 & 2,
3, 4, 5, que ci usufructuario tiene una novis oj7eris iuntiatio s..e.rviLutwm
causa. Pero esto, entiende Lucci, no significa que la acción sirva direc-
tamente para defender el derecho dc superficie, sino la servidumbre
constituIda a su favor (pág. ia).
Aparte de estas razones crIticas hay que tener en cuenta las dogmáticas.
La servidumbre sujeta la cosa en algunas de sus relaciones, el derecho dc
supërficic otorga un derecho plenIsirno sabre là misma, una cuasi pro-
piedad; la servidumbre presupone dos fundos, dorninante y sirviente,
*
ci derecho de superficic romano no recac sobre un fundo sino sobre ci
edificio. Aunque admitamos la categorIa de servidumbres pcrsonales, las
diferencias son esenciales : son éstas gravárnenes temporales, inahenables,
limitados en su contenido: que obligan a conservar Ia sustancia de la
cosa; pueden rccacr sobre cosas niuebles, y si sobre inmuebles, lo son
sobre vuefo, suelo y subsuclo, hasta donde alcanza la propiedàd romana;
concederi un derecho de goce y disfrute, no de disposción de la cosa ni d31
derecho. Todos estos caracteres son antagónicos con .ci ius superficiei;
gravamen generalmente perpetuo y, en todo caso, transmisible a los here-
deros; enajenable inter vivos; que otorga un pienIsimo derecho de disfrute
y dc disposición (no existiendo la obligación de conservar la sustancia de
la cosa como en ci usufructo) ; recae necesariarnente sobre la superficic.
Todavia hay más razones contra la asirnilación con la servidumbre.
Si volverno a las prediales dirernos: que la servidumbre es indivisible
por naturaleza, no asI ci derecho de superficic; no puede constituirse
srvidumbre sobre servidumbre; sI sobre ci derecho de superficie. Todas
estas razones nos alejan dc laconcepción dcl derecho de superficie conlo
una servidumbre.
2) Tmpoco cs una ànfiteusis. Si bien tienen un parecido origcn his-
tdricO (ius in agro vectigali; tanto enfiteusis como derecho de super-
ficic) no es posiblc equipararla a la enfiteusis que ai5n admtida en su vii-
ricdad urbana récae sobre ei fundd todo y ci derecho de superficic que
afecta tan solo a Ia superficie. Dc ahI que ai supcrficiario no le corres-
p'onda ci tcsoro; si, al enfitcuta.
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3) AsI, pues, es un ius in re aliena especial, singularIsimo, que- recae
sobre la stiperficie ajena y quë otorga plenisimos poderes de goce y dis-
posición material de la cosa, salvo siempre el derecho de propiedad del
dominus soli (que lo es también de la superficie).
• V.CONSTITUCION
Sobre las posibilidades de constitución d1 derecho de superficie se
pueden sostener dos teorIas extremas y otra ecléctica La prirnera sos-
•tiene que tan solo la enajenación puede dar origen al derecho de super-
ficie (veiita, legado, donación; WZZEcHTER). La opuesta a ésta: que la
iocaciOn es Ia i'inica forma apta para la creación cle este derecho. Final-
mente, la ecléctica : tanto la enajenaciOn corno la locaciOn, y aOn otras
forinas (usucapiOn, ocupación, ley, segmn los diversos autores) son modos
de constituciOn aptos para el derecho de superficie.
i. Teorla dé La euajenación (WIECHTER, W1NDscHEID) La consti-
tuciOn del derecho real es siempre tin acto de enajenaciOn constitutiva;
expresiOn del ius disjonendi del dominus; el solarium puede s2r pagado
de una vez, en cuyo caso es praetiurn; o periOdicamente, en cuyo caso es
canon aparentemente solo. ((El contrato por el que se constituye un de-
recho de superficie puede tarnbién ser enmascarado bajo la forma de un
arriendo del suelo)) (WJECHTER, cit, por Luccl, p. 22). Basa esta afiimación
en una serie de textos -del ((Digesto)) que .de otro modo no podrIan ser
comprendidos.
2. Teoria de La locación: Diathetralmente opuesta es la opiniOn de
DEGENKOLB y Lucci, que afirman que ci derecho de superficie ((sOlo puede
constituirse mediante locaciOna. El primero ilega a decir taxativamente:
((No hay superficie sin solario.n Lucci ilega a la misma conclusiOn la
deduce del origen histOrico —ager ublicus— de la instituciOn; la esen-
cialidad del cation solarium (recognoscitivo del dominio del Estado). Al
pasar al derecho privado cambiarIa de naturaleza? No. El pretor conce-
dIa defensa allI donde vefa una inteiición de las partes de crear derecho
real.. V esto- lo haca cuando las partes habIan constituIdo un arrenda-
miento ad non modicum tempus. Todas las dèfinicioñes de la instituciOn
están unOnimes en concebjr la locátio-cénductio como fuente del derecho.
AsI, GAYO quae in conducto olo jositae sint; PAULO : qui in alieno solo
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su&rficiem ita habet ut CERTAM PENSIONEM PRAESTET; TJLPIANO: et sane
causa cognita ci qui ad non modicum temlus conduxit serJiciem n
rem actio cometit (págs. 23-30).
Contra esta opinion está el comentario al interdicto de suJerjicie bus,
que dice asI : qui su15erjiciem in alieno solo habet, civili actioni subnixus
est, nam si conduxit suj5erficiem cx conducto, SI EMIT EX EMTO AGERE
CUM DOMINO SOLI POTEST.
Esta posibilidad de introducir In yenta para constituir el derecho es
explicada asI por Lucci: Entre la yenta y la locatio ad non modicum
temi5us no hay distinciOn eseilcial, y Si frecuenternente confusiOn en las
fuentes jurIdicas y no jaridicas.
AsI, PLAuT0, en muchIsirnas de sus cornedias; asI, GATO, en las Ins-
tituciones (III, 45) : Adeo autem cniItio et Tenditio et locatio et con-
ductio familiairitenv inter se habere eidentwr, ut in, quibusdam casis quaeri
soleat utrum emltio et venditio contrahatur an locatio ct conductio, quod
cvenit in praedis rnunicij2ium quae ea lege loccintur ut quandiu mdc vec-
tigal raestetur neque isi conductori neque heredi eius jraedium aufe-
ralur: sed mccgis placuit locationem conductionenique esse.
DERNBIJRG basa la misma opiniOn en otros argumentos: La yenta es una
modificaciOn de la iocaciOn porque ci solarium es esencia. Además, ci texto
de P0MPONIO 23, 3, 32, de iure dotium: Si cx laidicinis dotalis fundi
• lapidem -ccl arbores quae frucitus non essent sive superficium aediJicii
• dotalis -coluntate mulieiis vendiderit, nummi cx cci -venditione recehti
sunt dotis; no se refiere a la constitución de un derecho de superficie por
yenta, sino a la yenta de materiales. También las cosas muebles debIa'i
ser enajenadas con el consenso de Ia mujer (Lucer, pâg. 29). Refiriéndose
a cosas muebles (lapides, arb ores), ci superficium era, ni más ni menos,
que los materiales derruldos del edifIcio dotal. lEn todo caso, las fuentes,
al hablar de yenta del derecho de superficie, Se refieren al derecho de
superficie ya constituldo.
DITTMAR distingue, dentro de esta orientación, ci derecho dc goce dcl
suelo del .derecho real en Ia superficie. Cree que este idtimo se puede
constituir de cualquier forma, incluso por yenta, pero el primero solo
mediante la locatio.
3) Teori'a echctica: A estas opiniones responden los autores de in
tercera opiniOn (Rossi, COVIELLO) que en muchIsirnasocasiones las fuen-
tes hablan dcl locatio y emtio indistintamente. COVIELLO sienta una serie
de afirmaciones que nos parecen indiscutibles: ci pretor no otorgaba la
protecciOn al conductor ad non modicum temus sin más que este requi-
18
EL DERECHO DE SUPERFICIE
sito. Las partes no creaban el derecho real : era el pretor quien otorgaba
protección real, causa cognita, si las partes lo hablan configurado expresa
o tácitamente, y este contrato tenIa larga duración. ((Dos eran los requi-
• Sitos para que ci derecho de superficie adquiriese la Indoie de derecho
real ; positivo el uno, negativo el otro : ci largo tiempo y la faita de una
contraria voluntad de los contratantes (pág. 48).
• ((La compraventa, al par que Ia locatio conductio, no era de por si
eficaz para transferir el derecho real. Era ci pretor el que tenIa el poder
de acordar la tutela real cuando lo encontrase conveniente a los intereses
efectivos y no fuese contraria Ia voluntad de las partes)) (4).
AsI, pues, seguimos la opinion ecléctica que nos parece la más acer-
tada.
El comentario sj emit ex ejnto, si conduxit cx conducto, nos parece
diáfano, corno a Rossi, CovIEIJo y tantos otros.
Muchos otros textos se refieren a la posibilidad de constituirse ci dere-
cho de superficie por arriendo o yenta: •verbigracia, ci referente al fundo
dotal que arriba exarninábamos. No es esencial la imposición de canon
para Ia creación del derecho dc superficie : no hay texto alguno en que
afirmar esta tesis. Conclulnios con CovIErLo que si bien en la compra-
yenta del goce de la superficie ci pretor encontraba mayor facihdad cii
configurar el derecho real en ci arriendo, no obstante, las dos formas
eran posibles.
Demostrada su posibilidad estudiarernos los diversos modos constitu-
tivos del derecho de superficie.
i. Locatio conductiü: Es la más importante fuente del derecho dc
superficie, hasta el extremo que CARoclo dijo graficarnente: SuerJicLei
materia oritur ex ventre locati. El origen histórico de la institución esti
creemos haberlo probado en los arriendos de larga duración de superficies
piThiicas. Laiórmuia del interdictum de superficiebus: Uti cx lege Jocatonis
sive conductionis, hace mención especial a esta forma; solo la interpretaciOn
de ULPIANO extlende al supuesto de la yenta (si emit cx emto) la prinu-
tiva protecciOn interdictal. En todo caso debiO ser la mnica forma de cons-
tituciOn de la superfIcie sobre el suelo pi5blico en que era necesario el
canon como el reconocimiento del dominio del estado (asI, LuccI, • pa-
gina 23).
Sus especialidades son: uLarguIsima y aun ndefinida dnración; na-
turaleza de la prestaciOn debida por ci süperficiario y de constituir la.
obligaciOn de esta prestaciOn una carga. inherente al derecho de supcr-
ficie, adernás de una obligación puramente personal del arrendatarioa
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(Rossi, pág. 31). Esto es claramente expresado en el comentario de UL-
PIANO. Ad. mt. de superficiebus: "Quod ait Praetor si a.ctio de swj7erJicie
ostulabitur, causa cognita dabo, sic intellegenduin est ut si ad temus
quis superjiciein conduxerit negetur ci in rem actio. Et sane causai cog-
nita ci qui ad non modicum temus conduxit, in rem actio cometit.''
Va heinos visto antes córno, segdn C0vIELL0, ci solo requisito de la
perpetuidad o larga duración del arriendo no bastan a configurar el derecho
real.
Si hay voluntad expresa en contrario, pese a la larga duracidn, ci
pretor, causa cognita, denegaba la acción real no habIa razón alguna
para configurar un derecho real allI donde las partes no lo habian querido.
Pero tampoco las partes podian configurarlo a su capricho : siempr
Ia causae cognitio podia denegar los efectos reales si ci contrato se habla
constituIdo ad inodicw;ii tem5us.
Nunca tuvo este arriendo nombre especial, contrariarnente a ia enfi-
teusis; tiene cierta analogIa con ci contrato enfitéutico, qile flO CS lícito
desconocer y de la que los autores obtendrán importantes conciusiones.
Tarnbién. se asemeja al arriendo en la obligaciOn personai del conductor,
y a Ia yenta, en que hay enajenación constitutiva de nil derecho real de
superficie (Ross', p0g. 31). Pero, no obstante, no nos es licito deducir
que la constitución de derecho de superficie viene inexcusabiernente pro
ducida por la yenta, enajenaciOn del derecho; la opiniOn de WACHTR
creernos haberla refutado ampliarnente. Aparte que, como reitcradamciite
hemos advertido con CovIErj,o, ia yenta iii la iocaciOn constituyen por
si el derecho ; lo crea ci pretor con base a cstos contratos si la intenciOn
de las partes está seriarnente encaminada a otorgar ci goce exciusivo y
excluyente de la superficie.
Cuái debe ser la duración dci arriendo superficiario para que pueda
otorgarse la protección real prometida a los arriendos ad non modicum
teinus
Para algunos, ci trcintcnio; para otros, ci quinqUeflio; finalmente
otros, un decenio.
La primera opiniOn tiene poca aceptación ; la segunda, es sostenida
por CuyAcIo, que afirma que siendo ia duración ordin aria de la locaciOn
un quinquenio, todo arriendo que sobrepasara este térniino debIa de ser
corisiderado a largo piazo.
BARTOLO sigue la ditima opiniOn, que es la mOs favorecida por los
escritores posteriores. Tai ha sido la influencia, que algunos códigos mo-
demos consideran como acto enajenativo ci arriendo de mOs de nueve
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años de duración. El nuestro, efi cambio, considera acto enajenativo al
arriendo cuyo término sea superior a seis aflos (art. 1.548).
-
La opinión que parece más exacta es la de no exigirse en Roma plazo
fijo para la tutela real del arriendo superficiario. La misma indetermina-
ción de las fuentes ad non modicum tempus; ad longum tempus, es
una prueba de esta opinion. El pretor protege aquellos arrenclamientos
a largo plazo que Ic parece contienen, intención seria de constituir derecho
real, pero sin exigir duración determinada (CovIEILo).
•2) Se puede crear: el derecho de superficie también por. conipra-venta.
No es posible silenciar el texto fundamental de ULPIANO cornentando el
Edicto : Qui super ficiem in alieno solo habet cioili actione subnixus est,
nam si conduxit su15erficiem, ex conduclo si emit cx emi5to agere cum-
domino soli potest. El texto del interdictum de sup erficiebus, tantas veces
citado, es corregido asI por PUCHTA, RUDORF, DEGENKOLB: Uti' cx lege
locationis sive VENDITIONIS (en lugar de conductionis, que es Jo leido
siempre desde los tienipos de la Glosa). Las razones que han movido a
estos autores pata modificar asI el texto son : armonizarlo con el comen-
tario de ULPIANO: Si con duxit cx conducto, SI EMIT EX EMPTO. BRAGA
explica la desarmonIa entre ci texto del Edicto y el comentario de UPIA-
NO, con la hipótesis de que al fijarse l redacción de aquei solo existIa el
arriendo como fdrma de coñstitución dcl derecho, inientras que ULPIANO
recogió la evolución posterior (pag. 21). Pero aparte de esta conexión,
no liga con la tesis de que el iSnico modo de constituirse la superficie es
la locatio, no es ifdto corregir sin fundamento serb ci .texto citado, de-
biéndose considerar, siiie venditionis, un pleonasmo, dice Luccr, que nos
es obligado .admitir. Otra cosa es decir que la forma más correcta sea
locationis, conductionis o locationis et cortductionis. Las fuentes romanas
siempre se refieren a los dos extremos de la relación arrendaticia : al
locator y al conductor, a la concesidn de la cosa y al disfrute por él
locatario.
Tampoco es lfcito creer que el sive conductionis sea un glosema; no
hay pruebas (Rossi, pág. 31). Dc. todos modos, ci texto dci comentaiio
de ULPIANO es clarIsinto : no es sino la expresión de que, aun siendo Ia
locatio conductjo el modo mas corriente de cnstituir ci derecho dc super-
ficie, tarnbién la emtio tiene su papel más modesto, si, pero inexcusable
en Ia jerarquIa de las fuentes. AsI 10 han admitido los autores desde tiempo
de la Giosa, y ésta es la opiniOn más corrientemente seguida.
Otros textos : Si cx lapidicinis dotalis Jundi lapidem vel arb ores quac
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fructus non essent sibi SUPERFICIUM AEDIFICII DOTALIS, voluntate mulieris
evdid.erit nuinmi cx Ca venditione rece15ti sunt dotis.
Se ye que el dinero obtenido por Ia enajenación de Ia superficie total
ingresa sin más (en virtud del principio subrogatum cait naturain sub-
rogati) en el patrimonio dotal.
Tres son las interpretaciones que a este texto Se han dado I.a,: la
que lo considera como una prueba rnás de la constituqión del derecho de
superficie por yenta (ENANTIOPHANES, CuYACI0, D0NELLO, WINDSCHEJD,
WcHTER y .COVIELLO) ; 2.°, la que lo interpreta en ci sentido de ena-jenarse, no el derecho en si, sino los materiales de la superficie, y cUb.
par dos razones : por ci paralelismO con lapidern vel. arbores (evidentc-
mente muebles), y porque la enajenación, ann de bienes dotales muebles,
debe ser consentida por la Inujer; asI, Lucci (p. 29), quaesituin est
ruin res quaeda;n quas rnaritus uendiderat extarent, an secundurn jacturn
et haec ad mulierern ertinerent, rcSOfldi YCS quae extant si neque 2)0-
lente neque return habente muliere venissent 1berinde reddendas ac si nutla
acsti;natio intervenisset. Puede darse una tercera interpretación hacer
ci texto referencia a un derecho de superficie ya constituIdo.
Nos parece, de acuerdo con la terminoiogIa adoptada y con ci senticlO
romano de la institucidn, que las dos inicas interpretaciones posibles
son : o la enajenación constitutiva de un derecho de superficie que otorga
el dorninu.s soli, o la traslativa que realiza ci superficiario de su derecho
ya constituldo. La concepción de la ijenditio sui5erficiei como yenta de
rnateriaies repugna a las fuentes. En otro texto se habla de que ci derecho
de superficie et tradi posse; ci derecho de superficie ya constituldo, no
los materales. En pro de la enajenación constitutiva diremos que las
nalabras suerjiciurn AEDIFJCI DOTALIS implican que Se constituye Un
derecho de superficie (sujerficium) sobre ci edificio dotai (aedijici do-
talis); de otro modo se dirla superficiuns dotale, derecho de superficie
dotal.
Además de estos textos, ya concluyentes, tenemos ci VI, , 12 de
pub. act (PAULO) Si superficiariarn insularn a non domino bona fidei
ernero. Sc opone Lucci alegando quc se rcfiere a la cnajenación de un
derecho ya constituldo.
La yenta cs, pucs, un modo dc constituir ci derecho de superficic. No
se vendc ci aedijiciuin ni ci solum: Sic et in tradendo si quis dixerit se
solurn sine suerficie tradère nihil proficit quorninus et superficies transect,
quae ijatura solo cohaeret (JuLIAN0, , , 44, i). Solo ci derecho de goce
de Ia superficie; ni ci stielo ni el edifiio dc por si.
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La venta.requiere el pago de un precio, no ya de una merced, al cons-
tituirse el derecho.
Tan to en caso. de yenta del derecho de superficie como de constitución
por arriendo, el pretor debe realizar la cognitio causae, no siendo admisible
la opinion de BARTOLO (y de los postglosadores), que sostiene que no es
precisa sino para Ia loccLtio, no para la yenta.
Pero esta interpretación va contra las mismas palabras del edicto
Si qua alia actio de sujerficie jostulabitwr causa cognitct dabo. 0 sea,
que no hay distinción entre compra-venta y locaciOn. El pretor tan sOlo
otorgaba causa non cognita los 'interdictos que eran, como dice JORS,
mandatos abstractos del pretor, concretados a los supuestos expresados en
su. fOrmula. El pretor, para conceder acciOn real (no remedio posesorio
en ci que solo se discute ci. hecho de la posesiOn, sin transcendencia
jurIdica alguna), debe realizar causae cognitio siempre. La inisma
distinciOn entre emlio y locatio supondrIa. ya una labor. cognitiva del
pretor. Este modela el derecho real de la masa apta que le presentan las
partes contrato que implique voluntad seria y jurIdicamente protegible
(poi su larga duraciOn).) Donación, herencia, legado: Segitn Rossi (pág. 32), con el que
coincide Luccl, no hay fuentes directamente aplicables al caso, pues ci
texto sed et tradi purse inlelligendum cr1, ut et legari et donari possit,
se refiere al derecho dc superficie ya constituldo; igualmente que 30, 30,
& 5 Heies cogitur legati praedii solvere vectigal praeteritum vet tn-
butuni, vel SOLARIUM, vet cloacarium, vet ro aquae Jorma, hace refe-
rencia a la obligaciOn de pagar las pensiones atrasadas de un derecho de
superficie adquirido a tItulo hereditario. Igualmente yerra CovISLLo al
afirinar que JtJLIANO admite ci legado como forma de constituciOn en 30,
86 : Valet legtum si superficies legata est, nam consequetur ut hac
seritUte LIBERETUR et sup erficiem lucnifaciat. COnio compaginar la
tesis de CovIELr,o con las palabras del fragmento citado?
No obstante estas crIticas, no queremos con ello excluir la posibilidad
de constituir el derecho de superficie inediante donación, herencia 0
legado. Lo que Si afirmamos es que no tenemos textos donde apOyarnOs.
Pero si admitimos la constitución por compra, por qué no imaginar la
constituciOn por conipra con remisiOn del precio? Porque el solarium no
€S esencial.
En cuanto al legado de superficie diremos que se ha discutido cuándo
se adquiere: ipso june (WZTCHTER, WINDScHEID) o cuando se ha aceptado
el solarium al legado inherente (DONELLO, NIEGOLEwSTI, DEGENKOLB).
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No es ci legado condicional, afirma WINDSCHIgD, sino sub inodo: Se ad-
quiere ipso iure; se pierde Si flO se cumple el modo.
4) Es precisa la tradición para adquirir el derechol'
Algunos autores, equiparando la superficie a una servidumbre, éxi
glan para aquélia como para éste el requisito' de la traditio. Otros distin-
gulan: si se hubiere constituIdo por legado o donación, no precisaba ese
modo de completar la adquisición. Eso lo deduclan del texto de ULPIANO
antes citado, Sed ci tradi josse intelligendum est ci donari et legari, en
que se contrapone al tradi ci doncvri et legari.
La opinion moderna rechaza la necesidad de la traditio: si se con-
figura como servidumbre, segin WINsCHEID, no es precisa para estos
derechos lirnitados la tradicidn; si como ins in re aliena especiaiIsimo,
no Se rige en ninguna fuente la iradiiio, siendo ci texto arriba mencio
nado aplicable tan solo a los iura suerficierum ya constituldos.
Rossi anade que las palabras et tradj no tienen ci significado técnico
de tradiciOn, sino de cesiOn (pag. 34).
5) Ocuj'aci6ni' Discuten los autores sobre si ci derecho de superficie
puede constituirse por ocupaciOn (LEYSER hablaba de icy, pero es inexacto
y vago este término; ociipaciOn requiere una actividad del ocupante, la
nuda icy no otorga este derecho).
Configuran como tal la ocupaciOn de suelo pi'iblico con edificaciones
en caso qué no obstare jublico usui. En ese caso, ci cwrator jrublicarum
oerum convalidaba la adquisiciOn ya verificada, imponiendo Un vectigai
solarium en reconocimicnto del dominjo d'i Estado. Indudabiemente
serIa muy aventurado decir que los particulares estaban en Roma facul-
tados para odupar ci suelo piThlico contra ci pago de un solarium que se
les imponIa a posteriori. Rossi aflade que era preciso ia prescripciOn dcl
derecho de ocupar ci suelo para que éste se respetase (pag. 33). No
parece un caso claro de ocupaciOn; ésta supone un derecho preexistente
apto para ser ocupado, y aquI se crea con ci mismo acto; ia ocupación
es un acto pleno de soberanIa sobre la cosa, y aqUI Sc ye constrenido por
una prestaciOn impuesta, no autornticamente, sirio tras examen del caso
por ci curator ublicaium oerum. Por ello nos parecc este caso corno una
concesión tácita (ia imposiciOn del solarium).
6) Prescricióni' MayOr polémica aun hay en ia cucstiOn que ahora
nos ocupa; los que niegan la posibilidad se fundan en los siguientes
tcxtos : Numquam suj5erficies sine solo capi longo tempore Potesi (41, 3,
26, de usurp. ct usuc.). In vectigalibus et in aliis j5raediis QUAE TJSTJCAPI
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NON jossnnt Publiciana co;netit, si forte inihi bona fide tradita sunt..
Idem est et si suerficiariam insulam a non domino bona fide emero.
El primer texto no hace al caso, pues se refiere a la superficie en
sentido objetivo (como dice J. GONzALEz, conjunto de bienes colocados
sobre el suelo ajeno), no en sentido subjetivo (ius superficiei). Natural-
mente, cuando se usucape el edificio, se usucape el suelo subestante; es
una regla lógica pör cuanto que rige la accesión: son inseparables suelo
y edificio. Esto lo corrobora el idéntico principio expuesto en 14, 7, 44,
& i : Sic in tradendo, si quis dixerit se.solum sine superficie tradere, nihil
broficit quóminus ei suj;'erficies transeat, quae natura solo cohaeret..
El segundo texto tampoco es concluyente: las palabras quqe usucai
non Posunt Se refieren a j,raedic, o sea que no son usucapibles los predios
dados en vectigal, pero no se menciona para nada que sean inadquiri-
bles por usucapión los derechos de vectigal, superficie, etcetera.
((Dc otra parte no hay argumentos suficientemente válidos en favor de
aquellos que sostienen Ia posibilidad de la usucapión. No tienen ningin
texto explIcito que invocar a su—favor .(COvIELL0, pág. 59). Pues la
concesión de la abtio jubliciana para garantizar la posesión transmitida
de buena fe sobre predios vectigales no significa que puede darse usu-
capión sobre los mismos. La usucapión es una forma civil de adquirir la
propiedad, y el derecho de superficie es un derecho real pretorio, al que
no Se le pueden aplicar los principios puramente civiles.
Luccr rebate la posibilidad de constituir por usucapión ci derecho de
superficie, partiendo del supuesto de la necesidad del solarium para que
se dé superficie; no siendo posible constituirlo, cae por su base esta pa-
sibilidad.
Contra estas afIrmaciones, Rossi observa que la usucapión era modo.
de adquirir todos los derechos reales enajenables y poseibles,. y el derecho
de superficie tenIa este carácter (pág. 34).
VI. .OBJETO
El derecho de superficie nace corno derogación a la ley de accesión de
cosa mueble e inmueble (Luccr, pág. 35). Id quod in sqlo nostro ab.
aiiquo aedijicaverit, iure ncvturali nostrum fit, quia suj7erficies solo cedit:
((El contrato paraliza para siempre o para un cierto tiempo el principio
sujerficies solo cedit (Id., Id.). . .
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Esto no es exacto. El principlo de accesidn no resulta derogado en la
fuentes romanas. Derogación supone supresidn; eso hubiera excedido las
facultades pretorias, que no eran sino de ayudar, suplir 0 corregir el
Derecho civil por calisa de alguna utilidad. La superficie, el edificio, era
por Derecho civil del dominus solis; por• Dercho pretprio era casi un
derecho de propiedad del superficiario. Pero la desproporción de que
hablan los autores modernos entre la finalidad perseguida por las partes
y los resultados obtenidos en el contrato, que ya atisbaron, corno vimos
arriba, los jiristas romanos, subsiste y pone una nota dc tension a la
configuración del instituto de que lablarnos. Por ello no nós es licito
hablar de una derogación de la ley de Ia accesión, como veremos después.
en el Derecho moderno, con la aceptación de la propiedad superficiaria,
sino de un remedio pretorio singularisimo a sus inicuos efectos.
Precisados los términos, es evidente que tan solo donde haya una
unidad inescindible de suelo y superficie podia hablarse de derecho de
superfici e. -
For consiguiente, quedan excluIdos automáticamente de su ámbito
las construcciones de madera Titius horreum fru,nentariuni. novum cx
tabulis LIGNEIS factum, MOBILE in Seii praedio osuit: quaeritur uer
horici donijnus sit. Resj7ondit (ScAEvoIA) secundum quod j2roj,onerctu
non esse factum Seii (41, i, 6o).
Las fuentes mencionan como objeto del derecho de superficie las
aedes, aedificia, insula, pero debe extenderse a toda construcción presente
o futura ; Se discute si Se puede constituir sobre los planos de una casa
o las plantaciones.
En cuanto a las plantaciones, las fuentes no hacen la menor alusiOn.
Ello unido a que las plantas se unen orgánicamente con el suelo y son
incapaces de constituir objeto a se de contratos, en oposiciOn a la uniOu
mecánica y subsistencia independiente de los edificios, permiten funclar
la opiniOn negativa.
Pretenden otros ser inexacta esa diferencia entre edificio y plantación,
pues aunque la uniOn al suelo de ambas sea diversa, no tiene relevancia
jurIdica, y Ia subsistencia, tanto de una como de otra, •se hace iinposible
sin el suelo. Rossi, además, esgrime la razón lógica de que si la super-
ficie fue modificación de la férrea lex áccessionis, no hay razOn para no
extenderla a todos los casos en que Se unen indisolublernente muebles e
inmuebles.
Pero SALTS esgrime razones de consideración : el absoluto silencio
de las fuentes; el carácter formalista del Derecho rornano, que no
26
EL DERECHO DE SUIERF1C1E
adnutIa correcciones sino en los casos taxativamente tutelados por el pre-
tor; el carácter de razón natural que tenha el principio de la accesión; el
origen histórico del derecho de superficie (construcciones nernine. pro hi-
benie en suelo pitblico) ; y el 23, 3, 32, en que solo se llama superficiurn
al edificio, no a los demás elernentos; el iignum iunc turn sOlo existIa en
los edificios y vifledos, pero jarnás en las plantas; mientras la accesiOll
en la satio y plautatio no requerIa actividad del dueno (bastaba la coali-
ho), en la inaedificatio, sI ; sercorjus compositum el edificio y simplex la
union de la planta con el suelo.
El segundo problema si eS concebible el derecho de superficie sobre
cada uno de los pianos de una casa, merece especial atenciOn.
Hay un texto importantIsimo en elDigesto (, 17, & 7): Sed Si
supra aedes quas possideo coenaculu?n sit in quo alius quasi dominus
moretur, interdicto uti possidetis uti osse, Labeo au, non eurn qui in
coenaculo moraretur: semper enirn superjicies solo- cedit. Plane si cQe-iia-
• culum cx publico aditum habeat, cdt Labeo, rideri non ab eo aedes os-
sidere qui dK ó rt a; possidt, red ab Co cuius aedes sura: K p O t
• essent? verurn est qui aditum cx publico habuit. Ceteruni siperJiciarii
propria interdicto ci actionibus a praetore utentur: dominus autem soli
tarn ad-versus alium quam ad-versus sup erficiarium tene bitur se cunduin
legem locationis: et ita Pomponius quo que probat.
Har que distinguir en la interpretaciOn del texto dos partes, separadas
por el adverbio ceterum. La primera hace alusiOn al quasi dominus —no
ci superficiario, sino un poseedor en nombre propio— del coenaculuni,
•
piso superior de una vivienda. Se discute a quién compete el interdictus
uti possidetis: si al coenacularius o al dueflo del edificio. Y, lOgicamente,
en virtud de Ia accesiOn se otorga a! dominus soli: Sem25er enim superficies
solo cedit. SOlo hay una excepción: el caso que el cenáculo tenga salida
a lugar piThlico y tenga subyacente una cripta, un subterráneo; en este
cao, lo ac-cesorio es la cripta, y debe otorgOrsele el interdicto al dueño
del cendculo.
FinalmOnte, si el cenáculo está habitado por Un superficiario (esto hay
que suponerlo por la relación que existe con el párrafo anterior, de otro
modo no habrIa problema y senla reiterativo este párrafo), pro prio inter-
didto ci actioi-ibus a Praclore utentur, o sea que se acuerda la tutela
pretoria del superficiario de un cenácnlo, admitiéndose, pues, ci derecho
de superficie sobre un plano horizontal.
Este texto niega, en conseduencia, la posibilidad de la cornmunio pro
diviso en los pianos de una casa: en todo caso es dueflo uno, ci dominus
27
E. FOSAR BENLLOCH
so/i, los demás son superficiarios o cuasi dueflos, pero nunca dueflos
plenos.
Esta es la opinion en que coincidcn SAVIGNY, Li-icc', SALTS, C0vIELL0,
NIG0LEWsKT, WECHTER...
VII. DEIIECIIOS DEL supERFiclARlo:
A) Derechos de goce.
Goza ci superficiario dcl modo mO plcno de todas las prcrrcigativas
• del ducno en . cuanto al disfrutc. Pueden incluso disponer de la forma y
• sustancia de ia superficic.
L Pucdc destruir voluntariamcntc ci cdificio? Si los derechos quc otorga
ci Pretor sobre Ia superficic son tan arnpiios por qué no incluir ei ius
abulendi? Sc puedc distinguir otorgando ci ius abutendi en ci caso que
la superficie sea erigida por el superficiario y negándoio en ci caso opuesto
como afirinan. aigunos (WJECHTER)? Otros afirman que ci snperficiario
es nn propictario a quien solo. faita ci reconocimiento dcl ius civile y
tienc incluso ci ius abutendi, dc otro modo ic serIa imposible gozar plc-
nisimamelite de ia superficic.
Pero las razones en contra de ia admisiOn dci ius abutendi Cii ci
clenco de facultades dci supcrficiario son pcrcntorias..
Li derecho a destruir la propiedad, a aniquiiar ci dcstino econOrnico
de ia cosa no ic es conccdido en Rorna sino al prOpietario ; si por nuaies-
quiera contratos tuviese nn tcrcero un derecho, por ampho qnc sea, sobre
ia cosa, la prohibición dcl pacto de doio non praestando impediria ci
ahuso de la cosa por ci no propictario. No bay razOn alguna para distin-
guir los casos en quc Ia superficic cs lcvantada por ci snpcrficiario, de
aquéllos en quc ci dcrccho cs constituldo sobre supcrflcic ya cxistcntc;
ni las fucntcs admiten distinciOn dc csa naturalcza, ni ci ius accesionis
deja dc jugar por un rnomcnto en ambos supucstos.
Finalmcntc, si ci superficiario destrnycsc Ia cosa dcj aria dc pagarsc
ci canon —por ser ci solarium una carga real quc siguc las vicisitudcs dc
Ia cosa— y si csto cicnrrc, ci supcrflciario podrIa iibcrarsc dc cstc pago
dcstruyendo, en vez dc abandonando, quc es ci ñnico modo jnrIdico dc
liberarse dc las cargas rcaics. V como diccn los tcxtos, csta soiuciOn no
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es admisibie porque fraudabitur doinins soli in ensione 5ercijinda
2, 39, & 2).
AsI define los ilmites de su goce C0vIELL0: ((El superficiario, no
obstante, podrá embellecer, ampliar el edificio ya existente, destinarlo a
otro uso ya distinto de aquel que estaba destinado y para el cual habIa
sido concedido al uufructuario, convertir el solar en terreno edificado
cuando Ia superficie no exista (esto que es necesario al ejercicio de su
dereeho y que no le hubiese sido permitido al usufructuario de un solar).
Tarnpoco tiene obligación de conservar la substancia de la cosa: solo la
existencia, no el modo sustancial de sero.
B) Perecho de disj,osición dc su derecho.
i) Enajenación. (Venta, dnnación, legado) : Sed et tradi posse intel-
ligendum est, ut legari et donari, ossii. Corresponde este texto, corno
demuestra Lucci (pág. 31), a los derechos dcl superficiario sobre el de-
recho de superficie ya constituldo. WINDSCHEID exige, para la transmisiOfl
del derecho de superficie, Ia traditio; Lucci no hace alusiOn al problema;
C0vIELL0 y Rossi (pag. 36) interpretan ci texto como una facuitad para
ci superficirio, no una condiciOn de la transrnisión.
Es una diferencia esencial con el usufructo que no pueden desconocer
los autores que los asimilan. Rossi dice explIcitamente que tradi no tiene
sentido técnico: equivale a cesión (pdg. 36).
BARTOLO, por analogIa con la enfiteusis, niega. la posibilidad de ena-
jenaciOn sin consentimiento del propietario. Pero FABRO refuta fundOn-
dose en el hecho de. que el pretor debe garantizar los pactos celebrados
por ci superficiario, no tanto en beneficio del adquirente sino del mismo
superficiario, que en otro caso Se verIa constreflido en su poder de dis-
posición.
La enajenación era posible irrequisito dominoi' También BARTOLO
distingue : Si habIa obiigaciOn dc pagar solarium sí, si no, no. Pero no
hay texto que permita esta interpretai6n.
• En ci caso que ci derecho de superficie se transfiera por legado, y
que haya obligacion de pagar ci solarium, se adquiere ci derecho iPso i4re
o cuando se acepta ci pago dcl mismo? Parece que el solarium debe
ser aceptaclo libremente; dc modo que solo este requisito transfiere ci
legado. Pero contra esto tenemos la regia general en materia de lega-
dos que no nos es ilcito derogar sin texto alguno en que basarnos: los
legados se adquieren ipso iure. Por consiguiente, tanibién ci icgado super-••
ficiario, si bien Ia obligación del pago del solarium se configura como
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una arga modal: u impago llevará a la revocación del. legado sub
modo (WJECHTE1).
En todo caso, tanto el heredero conio el legatario habIan de pagar las
pensiones atrasadas (30, 30, 55, ya visto) : in vectigalibus i]2sa J7raedia,
non ersonas conroniri et ideo ossessores etiam rpraetoriti temporis recti-
gal solrero debent.
2) •Hipoteca: En primer término tenemos ci texto genérico referido
al objeto de ia hipóteca : Quod emtionem venditionem quo recjjit etiam
jigroralionem reciere j7otost (20, I, 9, & i). Además : Etian vectigal
,raodium ignori dan 15otest: sod et superficiarium, quia autem in rens
actio do suerficio debitur etitori quo quo in sujerficien dan 14 de
sup., L. i & s)
El petitori es realmente oscuro, no tiene senticlo. La Glosa creyó 9ue
jetiton era ci superficiario. Pero es tanto como reduplicar inii'itilrnente ci
sentido del inciso 1°. BARTOLO no resuelve el problerna. Solo FABRO
sustituye jeUtori por J7ignoni suprirniendo la partIcula ((in)).
Esta interpretaciOn se ha impuesto decisivamente, ((asI enmendado, ci
texto de IJLPIANO aparece lImpido, claro y lOgicamente coherente (Co-
VIELLO, pág. 67).
La interpretación de lo que sigue lo confirma : El quasi usufruc turn
sire usum quondam eius esso et constitui osso Jor utiles actionos creden-
dum ost, o sea, la enumeraciOn de las facultades del supenficianius.
Otros textos : In suerficianiis legitimo consistere creditor potest ad-
rersus quemlibet j7ossessorom, sire tanturn jactum conventurn do hyo-
tecci intervenenit sire etiarn jossessio tradita fuorit deinde aniisscr sit (20, 1,
13, & 3). Se otorga acciOn hipotecaria (ya sabemos que en Derecho ro-
mano era ilamada vindicatio ignoris, a modo de reivindicaciOn de la
cosa pignorada) contra ci deudor hipotecario o tercer poseedor (sire
tantum actunv conrentunn do Jiyf'otheca intervenerit) o contra ci que
retuviere la superficie si esta ya ie hubiera sido entregada al acreedor
(sire etiam j5ossessio tradita fuerit, deinde amissa sit).
Otro texto do PAULO (20, 4, 15) senaia como caracterIstica del canon
solarium ser preferente su pago al crédito hiiotecario : Etiarn superficies
in alieno solo posita ignoni dan j,otest, ila tamen, ut jnior causa sit
dornini soli, si non solnatur ci solarium.
((Sobre la facultad del superficiario de gravar con hipoteca su derecho
no puede haber dudas, estando sobradamente probadaa (Rossi, pág. 36).
Con la constitución de ia hipoteca no se grava sino ci derecho de
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superficie, que es lo que tiene el superficiario, no la superficie como quiere
DERNBURG. De otro modo se hipotecarIa lo que no se tiene, contra el
rIgido principio de quo nadie da lo quo no tiene.
3) Usufructo, uso: El texto do. ULPIANO antos citado iS, i & 6)-
nos sirve también para admitir la posibilidad de constituir un derecho de
usufructo o uso sobre el ius suj,erficie (enajenación constitutiva), todos
los autores interpretan en este sentido €1 texto do que tratamos.
Otro texto que lo admite es 7, 4, I pr. Non solu;n usufructum arnitti
ccipitis minutione con-stat, sod ct action-e,n de usufructu. El parvi ref en
utrum juTe constitutus usus fructus, an vero tuitiofle raetons: Jronde
traditus quo que usus fructus, item. in fundo vectigali iel suPERFICI NON
TUR} CONSTITUTUS, ca]7itis minutione amittitur. Dc ambos textos so infiere
que el usufructo y uso del derecho de superficie no eran derechos norma-
les iure constituti, corno los quo pueda otorgar el dueño de una cosa,
sino tuitione 15raetoris, que otorgan acciones itiles
-
al. usufructuario Ic
este derecho civil anórnalo ad cxeiirp turn de las otorgadas al usufructuario
de ahI que se le denomina a este usufructo quasi usufructwni, y al uso,
usum querndarn. . -
.
-
-
-
--
.
-
-
4) Servidumbres: puede constituir servidumbres sobre su derecho, no
sobre el fundo. AsI, ULPIANO, continuando la enumeración de las facul-
tades (4, iS; i & 9) : Ser-oitutes quo que p-raetorio iure constituuntur, et
ipsae ad exemplum earurn quod ipso iu-reconstitutae- sun-t, utilibus actio-
nibus jetentur: sod et interdictum. dc is utile competit. - --
Be donde se deduce que las servidumbres constituIdas sobre el derecho-
dc superficie sOn pretorias,- o sea- tuteladas con actio. utilis, analoga a la
confesoria del Derecho civil, y - su cuasi posesión es defendida por Un
interdicto también itil. Solo Se pueden constituir sobre el derecho, -no
sobre el suelo, como los que concede el enfiteuta. - -
5) Todos los derechos lirnitados inipustos -sobre la superficie (hipo-
teca, usufructo, uso, servidumbre) se resuelven .automáticamente con ci
del superficiario en virtud del principio resoluto- iure dantis,
-
sesolvilu-i:
ius concessu-;n. - - - -
-
---
-
-
-
C) Interdictos y acciones. - -
En los textos antes vitos (42, i, §: Sr de sup.) iS, i, § i) hemos
examinado las defensas que en un priuicipio ompetIani al superflciario.
Qui suerJiciem in alieno solo habet - civili actione subnixus est, na-rn
conduxit superjiciuin, cx conducto si emit cx enit ágere curn domino
soli jbotest. Etenim si ise eum 2'rrohibetur quod interest agen-do conse-
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qvetur: sin autem ab alio psohibetur praestare ei actiones suas debet
dominus et cedere. -
En un principio, pues, el superficiario goza de una defensa mediata.
Frente al dominus soli solo tiene las acciones que nacen dc su relación
personal (si conduxit supei-Jicium cx conducto, si emit ex emto agere
cum domino soli otest). Frente a los terceros puede exigir el dueño la
cesiOn de aquellas acciones que le sean necesarias para rechazar la agre-
sion (sin autem ab aijo ,rohibeatur raesta.rc ei actiones suas debet do-
minus et cedere). Esta defensa es, verdaderament'c, insuficiente, m&liata
no deriva de la misma relación que el superficiario tiene con la cosa,
sino de la relación personal que le une al do minus so ii. Frente a terceros,
v. g., caso de enajenación del dorninio del suelo, qué defensas Ic cabla
invocar?
Por do el pretor otorga mayor garantIa al superficiario, por razones
incluso de orden piblico. Decimos de orden pñblico, porque ci suelo de
la urbs (corno el de Londres boy) estaba en rnuy pocas ffianos que lo
otorgaban en superficie y oprimlan al superficiario con un canon tal vez
excesivo, que en definitiva reperdutIa en los inquilinos de la Insula su-
perficiaria. El propietario, en estas condiciones de prepotenca, intentarIa
las más de las veces abusar. Pensemos que hasta .CicerOn y Catón, segln
algunos autores, se dedicaban a arrendar viviendas mIseras en condicio-
lies abusivas. La intervenciOn del pretor en éste orden de cosas debiO ser
un alivio en el intolerable desorden que existla en Roma.
i. Interdicios: A) AsI, otorga el pretor, primerarnente ci interdic-
turn de superficiebus, cuya fOrmula, muy semejante a las de uti possidetis,
transcribimos i8, I pr) : Uti cx lege locationis sive conductionis
suerficie, qua de agitur nec vi nec clam nec recario alter ab altero
fruemini, quominus fruamini, vim fieri veto; si qua alia actio de sujerficie
'J,ostulabitur, causa cognita dabo.
En primer término, una cuestiOn de crItica de textos : indudablemente
Ia fOrmula locationis. sive conductionis es incorrecta, porque disocia dos
aspectos de una relación jurIdica, la locatio conductio, que son inescin-
dihies, contraponiéndolos como dos causas de la protecciOn interdictal
(vii cx lege locationis sive venditionis). Para explicar este texto se han
ideado las siguientes explicaciones : considerar las palabras sive conduc-
tionis un glosema, lo cual no está probado; o un pleonasmo, lo que no
debe admitirse en el Edicto Perpetuo, tan conciso ; o leerse si-ce vendi-
tionis (DEGENKOLB, PUCHTA, RUDORF, Rossi), en armonla con ci corner'-
tario de UrPIANo Si conduxit... cx conducto; si emit cx emto, lo que no
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parece aceptable; o bieñ —y es la explicación más correcta—, sustituir
la conjunción sivepor ot, o suprimirla simplemente (C0vIELL0; Lucci),
con lo que el texto quedarla correcto, leyéndose asf : Uti. ex lege locationis
(et) onductjonis,. con lo que el texto quedarIa perfectamente admisible
y coherente con las fuentes romanas que hablan. de locatio (et) canductio.
Resuelta esta cuestión entraremos a dilucidar la naturaleza jurIdica
de la posesión que da lugar a la protección interdictal.
V aquI podemos clasificar tres teorIas: a), la que la configura coma
una cororis Possessio; b), Ia que la hace análoga a una iuris quasi posses-
sio; c), la que la define coma una cororis quasi ossessio.
• a) La .prirnera opinion (DERNBURG, •CUJACIO) la identifica on ia
ossessio civilis analoga a la que tiene el dueflo a sea poseslan ammo
domini et iusto titulo (si seguimos la teorla posesoria de SAVIGNY). Pero
los autores, unánimemente, la rechazan par equiparar al superficiario con ci
propietario G poseedor de justo tItulo; en efecto, falta absolutamente ci
•
requisito animus dornini en el poseer del superficiario. Concederselo
vaidrIa tanto coma configurar el derechb de superficie análogo a la pro-
piedad; pero las metáforas propiedad pretoria, propiedad fáctica a ma-
terial, no autorizan ilegar a esta conclusion. En ci texto antes vista, 43,
17, 3, § 7, el interdictum uti possidetis se otorga al dominus soli, no al
superficiario ni al poseedor del cenáculo; luego ci verdadero poscieclor
corj.,ore es ci dominus soli, teniendo ci superficiarió tan solo interdictos
iiti1es. ..
b) Corporis quasi 15ossessio: C0vIELL0 'es ci autor dc esta nueva teorIa
de la posesiOn aneja al derecho de superficie. Rebatida la teorIa anterior
par las razones que veIamos, pasa a refutar la segunda (iuris q. possessio),
diciendo que los partidarios dc la quasi jossessio (SAVIGNY, RIJDORF) olvida-
• bàn las reiteradas alusiones a! jossideri en ci derecho de superficie, y no
lograban hallar nunca un quasi jossidete; que en ci texto de MARCIANO,
20, I, 13, § 3, antes citado •a propósito de la hipoteca del derecho de
superficie, habla claramente de Tpossessio (sive etiam POSSESSIO tra-
dita Juerit); que la quasi ossessio romana coma institución excepcional
no puede extenderse por analogIa (pags. 72, 73)..
SOlo cabe afirmar una posiciOn análoga a la de MOLITOR y WANGEROW:
configurar Ia posesiOn en ci derecho de superficie coma una cororis q..
15ossessio. V esto porque no era la posesiOn suporficiaria análoga a la
posesión del enfiteusis (cororis jwssessio), sino tutelada con interdictos
iitiles, ni tampoco la vindicatio suj'erficiei era vindicatio iuris, sino una
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vindicatio utilis. AsI como la posesión y la propiedad SQfl tuteladas con
los interdictos y acción reivindicatoria, asI la posesión del derecho de su
perficie y su titularidaci lo son con ios interdictos y reivindicatoria tiles.
Pero, contradice RossI, y, a nuestro modo de ver, con razón: el
derecho de superficie no puede ser sino cuasi poseIdo, no cuasi poseIdo
corporalmente —pues, en definitiva, todo lo que no es cororis posses.sio
es iuris ossessio; Ia ossessio iuris era perfectamente compatible con
la corj,oris jossessio del dominus soil, ((porque las dos posesiones, aii
refirjéndose a la misma cosa, tutelaban relaciones diversas cuya existencia
era compatible y podia verificarse contemporáneamente, lo que se expre-
saba en Derecho romano con decir que objeto de una posesión era la res
—derecho de propiedad sobre la cosa—, y objeto de la otra era un jus, Un
derecho diverso al de la propiedad y compatible con la propiedad de
otro)) (39).
c) luris jossessio: Rechazadas las dos prirneras teorIas, la gran ma-
yoria de autores, por diversos caminos, abraza ia tercera.
AsI, SAVIGNY funda la cuasi posesión del derecho de superficie en la
naturaleza juridica de la superficie : servidumbre que es objeto de cuasi
posesión. Otros argumentos los hallamos en la contraposición que en las
formulas Se advierte entre possidere y jrui (empleado en el sentido de
quasi j?ossiclere en el interdicto de su15erjicie bus). La razón fundamental
es la negaciOn del interdicto uti ossidetis al superficiario, al que solo
Se le otorgan interdictos itiles (texto arriba visto, GAY0, 43, 17, 3, § 7).
Determinada, pues, la natufaleza juridica de la posesiOn del derecho
de superficie, pasemos a exarninar la estructura y contenido de la formula
edictal.
- Requisitos de la protección posesoria son : i), el Jrui de Ia superficie;
a), que la posesOn del derecho real sea nec vi, nec clam, nec jrecaria
(no viciosa) ; 3), que esta facultad sea ejercida dentro de los términos
exactos del contrato (ex lege locatianis) (BRAGA, pág. aa).
iSe requiere la causae cognitio para el otorgamiento de la protección
interdictal? Porque la formula interdictal parece implicar necesariamente
este requisito de admisibilidad del interdicto : Uti cx iege locationis ci
conductionis, lo que indica que ci pretor ha entrado en el examen de la
relación subyacente entre el superficiario y el doininus soil. Al mismo
tiempo, ULPIANO, en i8, i, § 2, parece que rechaza esta necesidad.:
Tuetur itaque raetor eum qui superficiem j,etit .reluti uti J2ossidetis jnier-
dicto NEQIJE EXIGIT AB E0 QUAM cAUSAMPOSSIDENDI HA]3EAT...
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Los autores lo han explicado de muy diversas maneras. Concretando.
diremos que las explicaciones modernas se reducen a dos: Una, que re-
suelve la antinomia exigiendo la causae cognitio en los procesos posesorios
entre superficiario y dorninus soli (RoGERI0, y modernamente, HEIMBACH,
RUDORF, DEGENKOLB y C0vIELL0), no, en cambio, entre el superffciario
y un tercero, entre los que no mediaban relación aiguna, ni era necesario
por ello cauSae cognitio alguna, sino tan solo una posesiOn nec vi, nec
clam, nec 1brecario, para otorgar la tutela posesoria (que será ci iuda
quien la calificará).
V otra, que nos parece la mOs acertada, defendida por Rossi, y que
no exige en ning1n caso causae cognitio pretoria para la tutela posesoria.
Primero, porque el sentido del texto de Ur,PTANo iS, i, § 2) es con-
cluyente: no hace distinciOn alguna. Segundo, porque el resto de la
fórniula edictal : Si qua alia actio de superficie postulabitur, causa cognita
dabo, indica claramente que se exige para ci otorgarniënto de acción real,
no para el de simpies remedios posesorios; de otro modo serIa imperdona-
ble error técnico que en Ia brevIsima fOrmula edictal, condensaciOn del
ingenio de varias generaciones de juristas magistrales. Además, no se
ye la necesidad, para interpretar ci sentido de las primeras palabras dci
interdicto, de forzar la exegesis y hallar más de lo que el jurista escribió
((Be cualquier modo —por causa de arriendo o yenta— que gocéis ci
uno frente al otro...> Esto no es exigir causae cognitio: esto es indicar,
simplemente, las fuentes de la posesión superficiaria tut'lable.
Además es contrario a Ia ndoIe de los interdictos (arnandatos abstrac-
tos del Pretor, Jörs, p. i68) la causac cognitio pretoria : el petor manda
con base a ciertos hechos que son los que se discuten en ci iudiciurn duplex
que seguirá a la fOrmula interdictal. Si tales hechos son probados, prohibe
que se emplee la violencia, siga asI ci estado posesorio. Esto es incompa-
tible con todo examen de Ia r.eiaciOn jurIdica subyacente a ese estado.
Por lo cual, la opiniOn de Rossi nos parece ia más segura.
Resueltas estas cuestiones pasaremos a estudir ci contenido del inter-
dicto superficiario Proponitur autem interdic turn duplex exemplo inter-
dicti uti Jossidetis: tuetur itaque praetor eurn qui superficiein petit vets.
Bti possidetis interdicto neque exigit ab eo quam causam possidendi
habeat: unum tanturn requirit, narn forte vi clam recario ab adversario
possideat omnia quoque quae in uti ossidetis initerdicto servantwr, hic
quoque servabuntur (43•, i8, I, § 2).
Este interdicto es oponible, tanto al propietario conio a terceros que
no tengan relaciOn aiguna con ci superficiario, igualmente como ci uti
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J,ossidetis se otorga frente a cualquiera que perturbe la posesión. Solo
que s virtualidad es personal, no real : asi, se exige el requisito alter ab
altero, que uno cuasi posea con resj,ecto al adversario a la superficie, fli
por la fuerza, ni clandestinarnente, iii en precario. Por lo demás, ninguna
otra especialidad observamos.
b) Interdictum unde vi (4, i6, i, § 3): Proinde etsi sujerJiciaria
insula fuerit quae quis deiectus est, aparet interdicto locum fore.
Tampoco aquI era precisa la causae cognitio, no debiendo probarse
sino el hecho del despojo, pues la fOrmula no exige este requisito, objeto
de tantas dudas en ci interdicto dc superficiebus. La naturaleza perentoria
del interdicto irnpedIa entrar en ci examen de la Indole de la relaciOn
jurIdica subyacente.
c) Interdicto de precario e interdictos ref erentes a las servidw,nbres:
Servitutes quo que praetorio iure constituentvr et isae ad exem plum
earum quae ipso iure constitutae sunt, utilibus actionibus pet entur:
sod ci intesdictum do lüs utile competet (3, iS, I, 9).
2. Acciones scales: A) Debe, por ci contrario, ci pretor exanhinar
caso por caso la relación subyacente para dare action em con trascendencii
real.
No puede, como en ci caso anterior, otorgar la formula nuda para que
ci juez compruebe los hechos: le es preciso analizar la relación subyacente,
examinar ci requisito de larga duración del arriendo, indagar si la volun-
tad de las partes fue dirigida a la obtención del rnáximo derecho de goce
sobre ia superficie... Todo esto es objeto de la causae cogniiio, que por
otra parte es exigida clarIsimarnente por ci comentario de UIPIANO,
tan citado : Quod ait praetor: Si qua alia actio do superficie postulabitvr
causa cognita dabo sic intelligendum est ut Si ad teinus quis sujerficiem
conduxserit negatur ci in rem actio: ci sane, CATJSA COGNITA, El QUI NON
AD MODICUM TEMPUS CONDUXIT SUPERICIEM TN REM ACTIO COMPETIT.
Este texto es decisivo en la historia del derecho de superficie. Dc
nada hubjera servido ia tutela interdictal —al fIn y al cabo, aclio in jer
sonam—, de no haber dotado ci pretor de carácter real ci derecho de
superficie.
Ciertamente que la noción de derecho real no existla en Roma, comb
en ci mundo moderno, pero procesalmente la diferencia entre una fOrmula
In persoijani y otra in rem era abismal. Pues esto ltimo es lo que hizo ci
pretor : como viva vox iuris civilis recogiO las palriitaciones de la realidad
y otorgó a los contratantes ci rnagnIfico cauce de unas brevIsimas lIneas
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del Edicto, modelo de precision técnica, ampliada por los estupendos co
inentarios de ULPIANO. .
No hay distinción alguna en cuanto al requisito de la causae cognitio
segiin sea a constitución del derecho de superfcie a tItuio de arriendo
o a tItulo de enajenaciO1 ; arriba creemos haber refutado ci intento de dis-
tinguir los dos supuestos, por lo que nos excusarnos de repetir los razona-
miejitos entonces aducidos.
Todas estas acciones, como pretorias que son, están concebidas utiliter,
o sea, ad ëxem25ium de las civiles. Veamos.
a) Rei vindicatio. Cabe oponer a la reivindicatio utilis excetiones in
factuni concej5tae.
No la hailarnos en las fuentes, pero debió de ser concebida in faciwin.
Si J?aret suj7erficiem secundum leem locaionis at conductionis ad A..
Agerium penmen... Con ella se tutelarIa ci derecho de superficie. -
b) . Publicia-na (6, 2, 12, 3): In vectiga.libus et aliis praediis quae usu
cai non possunt, publicia-na cometit,.si forte mild bona fide tradita sunt.
Ideni est et si suerJicianiam insulam a non domino bona fide emero.
Aunque los predios sean imprescriptibles, no obstante, si ci derecho de
upeHicie ha sido transmitid de buena fe, ci poseedor es tutelado, COiflO
Si la usucapión del rnismo se hubiera realizado.
c) Confesonia-negatonia de senvidumbres: i8, 43, I, 9 (ya citado).
Servitutes quoque raetonio iure onstituen;tur et iibsae, ad exemplum
earum .quae ij)sO iure coiistitutaie sunt, UTILIBUS ACTIONIBUS PETENTUR. Se
ye clararnente que las servidumbres constituIdas a favor . de derecho de
superficie son tuteladas por ia acciOn confesoria, vindicatio servitutis.
La negatoria se deriva de ia amplitud de términos en que está concebido
ci Edicto : Si qua alici actio de superficie 25ostulabitur, causa cognita dabo.
d) Communi dividundo, familiae erciscundae. El párrafo anterior ai
que arriba veIarnos dice asI : Pt i duobus sit communis etia?n utile divi-
dundo indicium. dabimus. Igualmente, con relaciOn al . segundo supuesto
(io; -2, ro), item raedia quae nostni patnimonii sunt sed et vectigalia pal
superficiania (di-oidi -possunt).
e) Novi opens ndntiatio (c5; 1, , 3): Si ego superficianius sun et
opus novuin fiat a vicino an Tpossim nuntiare Movet quod quad inquilinus
sum. Sed raetor milii utilem in redi actionem dat et deo, e:t ser-oitutem
causa a.ctio inihi dabitur et oenis novi nuntiatio debet mihi concedil:
De donde Se deduce que si bien eh un principio ci superficiario estaba
desprovisto dc futeià frente al teicero que constrdIa dna obra jor equi
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pararlo a un inquilino, y por ende, iiidigno de protección legal, el pretor,
ateniéndose a la 'formula del Edicto que arriba veIamos, también le otor-
gaba protección utiliter.
f) Cautio damni in/ecu '(, 2, 13, 8): Sujerficiarium et jructua-
rium damnj infecti uliliter stiulare hodie constat.
g) Finairnente todas las acciones reales que le hagan falta, siernpr,e
con el requisito del conocimiento de causa.
VIII. OBLIGAC1ONES
'. Los autores colocan sielnpre en primer lugar ci estudio del Jago
del solarium. Sobre la esencialidad de esta obligaciOn se han promovido
grandes discusiones. Todo depende de la postura que se adopte en relaciOn
con los modos de constituir el derecho de superficle. Si se adinite que
el nio sea la locatio (DGENKOLB, DERNBURG, Lucci), ciertarnente que
no se concibe del derecho de superficie sin canon superfciario: ((Es gibt
keine Superficies ohne So1ariurn, escribe DGENKOLB. Porque el solqrium
es un modo de recbnocer el dominio del dominus soli, - esencial, segLn
Lucci. Pero si se sigue por la teorla de la enajenaciOn 0 la ecléctica, en
modo alguno es esencial a esta obligaciOn a la relaciOn superficiaria, si
bien sea la mOs frecuente : los textos constantemente hacen alusiones a
la nierces, al solarium, y casi nunca Se refleren al derecho de superficie
constituIdo a titulo gratuito.
Aun no siendo esencial, no obstante, en los edificios construIdos
sobre suelo piiblico, si lo serla : recordemos ci texto de ULPIANO
i8, 12, 7).
El canon no está constituIdo, por lo general, en reconocimiento d
dominio, sino como contraprestaciOn al otorgarniento del derecho.
ConsistIa en el pago de una cantidad de dinero periOdicamente. Sn
naturaleza jurIclica es, segn DERNBURG, Ia de una carga real, pues sigue
con vicisitudes dcl derecho de superficie con independencia de su titular
jara ci que posee se extingue con ci abandOno, desaparece con ia des
trucciOn del goce del edificio.
Segn C0VIELL0, es una condición dcl goce del derecho: sin pago
no es posible ci goce.
La primera ya la hemos demostrado suficiéntemente. Que Se extingue
cn el abandono ha sido objeto de viva controvérsia. Al hablar de la
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extinción del derecho de superficie la expondremoS detalladamente.
Igualthente cesa la obligación de pagar el solarium cuando la superficie
perece o Se imposibilita su goce; esto se ye claramente en 39, 2, 39, 2.
Damni injecti stiülatio latius j,atet et qui suprficiariani insulam habet.
utilis est ea estiulatio si quod in superjicie damnum datum fuerit ut tota
suj?erficies tolleretur: fraudabitur enim dominus soli in ,ensionC perci-
jienda.
De donde podemos deducir que compete al dominus la cautio damni
infecti si se menoscabare el suelo de modo. que pudiera derrumbarse todo
el edificio superficiario: de otro modo —esto es, negandole proteccidn—,
jraudabitur in ensione perci1ienda, perderla todo derecho a canon. 0 sea,
que la destrucción del edificio priva del derecho al pago del solarium.
DONELLd extiende la èxtinción del solarium por destruccidn del edi-
ficio a los casos en que es despojado el superficiario dc su derecho (per
vim alienam). Sufre la cosa un daño fortuito que le impide ser gozada.
iii crédito por el solarium es preferente al crédito hipotecario consti-
tuIdo sobre la superficie asI, 13, 7, i6, y 17 ; 20, 4, 15 Etiam vectigale
jraedium j'ignori dan otest, sed et supenjicianium, quia hodje utiles ac-
hones su,erficiariis dantur. Sane divi Severus et Antoniflu rescrij?$eTUnt
ut sine deminutione mercedis soli obligabitur. Asc también, etiam suj'erfi.
cies in ahieno solo posita pignori dan J?otest, ita tamen ut /7rior causa sit
domini soli, si non solvatur ci solarium (20, 4, 15).
2) Pago de impuestos y cargas piblicas: Eso se deduce del principio
del C. 6o, i6, 2. Annonas is solvere debet qui possessipnes tenet et fructus
perceit. -
Además, del argumento a fortiori de estar gravado con estas cargas
el usufructuario, cuyos derechos sobre la cosa son tan limitados en cant-
paración con los del superficiario.) ,Debe custOdian la cosa con diligencia? Nada hay en las fuentes
ciertathente, pero aplicando a los principios generales, ilegan los autores
a las siguientes conclusiones: que siendo la superficie, por derecho de
àccesión, del propietario, no es el superficiario sino un mero detentador
y por ende, obligado a /,raestare diligentiam; si no de un buen padre •e
familia, s, al menos quam rebus suis... (Lucci, pág. 50); que estándole
prohibido destruir (no tiene el jug abutendi, prerrogativa del propietario),
ci no admitir esta obligación serIa legitlmar la destrucción indirecta (por
falta de reparaciones) y la liberación del solarium correspondiente. Ahora,
ni tiene obligación de mejorar ni de conservar la forma de la cosa; debe
conservar su existencia, no su modo esencial de ser (C0VIELLO).
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•
4) Si constituyó Ia superficie poi compraventa —10 que e presumirá,
segin la Glosa, cuando Se pagu una fuerte cantidad al principio aüii
cuando después también quede obligado el superficiario a pequeñas pres-
taciones—, será obligatorio el pago cle la misma para poder ejercer todos
los derechos inherentes a la cualidad de superficiario.
IX. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL PROPIETARTO
A) Derechos: i) En primer térinino es poseedor cori5oris y propie-
tario, asi del vuelo como del suelo, pudiendo, en tal calidad, ejercer la
reivindicatio contra el superficiario que podrá, si no se extralitnitó en su
derecho, enervarla con una exce15tio in jactum.
• Asi, ULPIANO, en •L. 1•a o tit. de suerjiciebus: Is au:teni in cuius
solo suerjicies est utique non indiget utile actione, sod habet in ran
qualem habet de solo. Plane si adrersus sujerjiciariuin velit vidicare
dicendum est
.
excetjone utendurn. in jactum data.
•
a) Derecho de gozar del suelo, en cuanto sea compatible con el goce
del superfiiario.
3) Derecho de propiedad de todas las accesiones naturales o -indus-
triàles.
4) Interdictos posesoriOs, 15leno iure, no utiles: 1,raetore utetur; domi-
nus autem soil tam ad-versus alium quarn adversus suerficiarium otior
erit interdicto uti ossidetis 17, 3,. 7).
5) Derecho al cobro del canon que es preferente, conlo antes veIamos,
al crédito hipotecario sobre el derecho de superficie.
COiIJELLO opina que los textos antes citados deben interpretarse, no
en ci sentido de otorgar preferencia al solarium sobre el árédito hipote-
cario, sino en el de imponer a cargo del acreedor hipotecario del derecho
de superficie que quiera ejercer su derecho, Ia obligación de paar el
solarium al domjnus soli. -
6) No tienen apoyo en las fuentes los siguientes derechos, ijo. siendo
aplicabie por analogIa la regulación de la erifiteusis: aviso en caso de
clialenaclon, consentimiento de la misma laudemio Estos derechos tan
solo nacerar cuando ci instituto que nos ocupa pierda sus lneas clasicas
y se asemeje a la enfiteusis, pero en el derecho ciasico no vemos, 111
remotamente, la men6r josibilidad de coiifiurarlo.
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B) Obligaciones: i) Perniitir-el goce del superflciario y no perturbar
su disfrute : está obligación no parece ser especifica del derecho de super-
ficie, sino más bien de las obligaciones generales negativa.s que todo tercero
debe cumplir con respecto al titular de iinderecio real, con independencia
de que con él exista una especial relación jurIdica. :No nos parece, pues,
aces tada 'on1lgurar este deber pñblico de abstención como objeto de una
obligación de la .relación superficiaria : frente al propietario o frente al
tercero, el superficlario está tutelado por idénticas acciones in rem e inter-
dictos posesorios tiles.
2) Prestar la cciutio damni infecti. Por vicios provenientes del cdi-
1icio .- ç 4): Esta obligación positiva Se deriva de la cualidad del
propietario.
3) El propietario debe pagar-el precio deJa superficie al extinguirse ci
derechocorno luego remos.
X. EXTINCION DEL DERECI-lO Di SUPERFICIE
Las fuentes callan bsolutamente en lo tocante a la extincián del de-
recho de superficie. En todas las dernás fases de la vida del derecho siem-
pre nuestro hilo conductor ha sido un texto conciso, referente a-la insti-
tución que nos ocupa o a sus sernejantes, el vectigal, la locatio... Aqui
sólo los principios generales del sisterna del derecho romano pueden
orientarnos.
-
i) Destrucción dcl edificio: Es causa extintiva del derecho? Tres
opiniones Se han mantenido a lo largo de Ia historia. Afirrna una que la
extinción opera cuando desaparece el edificio (DoNLLo) : la construcción
Se ha hecho sub condicione (si aedificaretur); destruldo el edificio -no se
puede reiterar la, condición ya cumplida. Incluo aplicando el princiPio de
la elasticidad del dominio, se liega. a idénticosresultados : la ley favor,ece
Ia cesacidn de estados anóinaos de la propiedad, por lo que extinguida la
construcción, se extingue el derecho.
- BARTOLO distingue entre locatio soli (concessio ad aedificandum) y la
iocatio suerficiei: en el primer caso, destruIdo el edificio, ann queda
Ia iocatio del suelo, Se puede reedificar; en el segundo, Se perdió cuanto
Sc tenla.
Ni la una ni la otra opinion son satisfactorias, pues van contra la inten
ción de las partes, que es constituir un derecho a perpetuidad o a largo
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plazo y que tan solo se extinga cuando acontezca este plazo o condiciOn
resolutoria, no antes (CovIErLo, BRAGA, pág. 22). Esta nos parece la
inás acertada.
A quién pertenecën los materiales del edificio derruldo? Tarnbién las
opiniones se dividen : unos los atribuyen al propietario, iure accesionis;
otros, al sujerficiario —aplicaciOn del tignum iunc turn— (Lucci) ; otros
(WnCHER) distingue si ci edificio existla ya, en cuyo caso son del pro-
pietario, o si lo elevO ci superficiario, a sus expensas, con sus materiales;
por lo que es la equidad otorgOrselos.
• En cuanto a la segunda opinion, BERLIRI dernuestra que es posible que
la propiedad de todos los materiales de un edificio entero siga estando la-
tente (por quiescencia) a favor del que edificO en suelo ajeno, recuperán-
dose plenamente cuandp el edificio perezca. JUSTINIANO, añade, acoge
esta soluciOn de los Proculcyanos, que otorga a los constructores de mala
fe, atemperdndola con ci requisito Ne deterior sit Jundus quam si initio
non fuerit cedificantum (38, 6, i). 0 sea que se aplica ci principio del
tignum iunctum al entero edificio construIdo sobre suelo ajeno, si bien ci
propietario puede enervar ese ius tollendi pagandosu valor (variable segin
las circunstancias).
Dc ahI que la tesis de LuccI sea perfectamente defendible frente a la
simplista que otorga Ia propiedad iure accesionis al dominus soli, sin dis-
tinguirla del edificio de la de los materiales.
2) Falla de ago del solarium: También en torno de esta causa extin-
tiva de la relaciOn superficiaria Se han movido algunas controversias. Las
dos opiniones, afirmativa y negativa, tienen importantes defensores. Los
partidarios de Ia tesis negativa (WIECHTER, C0vIELL0) senalan la falta de
analogla entre el derecho dc surficie y cualesquicra otros (arrendamien-
to, enfitcusis). El coniiso enfitéutico es inaplicable, porque las normas
de la enfiteusis son especaiIsirnas —dicen—; ci desahucio por ilnpago de
renta de arriendo, tampoco, porque una cosa es ci derecho de crédito
del locator hacia ci conductor, y otra ci derecho al solarium del dominus
soli, que es un bien patrimonial, está in bonis (io, 4, Dc verborum
signif.). Esto indica plenamente que no se pueden reproducir las reglas
de otro instituto jurIdico en éste; y configurando ci solarium como con-
dición del ejercicio del derecho, COVIELLO liega a la conclusiOn que ci
impago .sóio provoca una suspensiOn de este ejeicicio, pero no la resolu-
ciOn del coritrato.
Los. partidarios de ia teorIa contraria se dividen en tres direcciones
fundamentaies: a), la que se aplica a ia extinción por ithpago, las reglas
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de la enfiteusis (en general los escritores antiguos y Rossi), o sea comiso
par impago del solarium de un trienio; b), la intermedia (desde DONELLO),
que considera resuelto el contrato superficiario cuando se deja de pagar la
renta dos anos ouno solo; c), la moderna (Lucci, pág. 55), que considera
extinguido el contrato cuando transcurre un njrnero indetermlnado de años
sin pagar el canon, los que se exigen para la extincón del vectigal. sta
es la que nos parece més acertada por la mayor analogla del ius sulerficiei
al vectigal, no al arriendo o enfiteusis. Lex vectigali Jundo dicta erat ut si
post certum teinoris -cectigal solutum non esset is jundus ad dominuin
redeat.
Sólo puedén aplicarse las reglas del veciga1 in genera, subespeie del
cual es el solarium. Claro que Se flOS puede objetar que al pasar la super-
ficie del derecho piThlico al privado, perdió el sOlarium el carácter de
vectigal, trocándose en derecho de crédito ordinario (Rossi), pero siempre
quedará en pie la razdn de que las normas del comiso enfitéutico no son
capaces de extenderse par analogIa. -) A bandono: Que se puede abandonar el derecho a la superficie
cuando éste no ha sido constituIdo a tItulo oneroso no ofrece duda alguna.
Va vefamos en el epIgrafe descubierto en PuzzuoLi que los munfcipes de
la villa consideraban muy beneficioso para el erario municipal la condona-
ción del canon solarium a cambio dé convertir el derecho de superficie en
vital,icio. La liberación, siquiera sea parcial, de la carga ciue supone el
derecho de superficie debla ser bien recibida por el dominus soli: recupe-
raba la plena propiedad del edificio, que era suyo nominalmente. Pero
mayores dificultades se ofrecen a la admisión del abandono del derecho de
• supefficie cuando éste tiene como contraprestación el pago de un solarium.
• 'rambien están aquI divididos los autores. SAvIGNY, THIBAUT, GEsTERDING,
WINDSCHEID, Luccr, han impugnado la posibilidad del abandono en el
Derecho de superficie oneroso. Se fundan en las siguientes razones: que
no es lIcito acudir a la analogIa con el usufructuario (ue puede derre-
iinquir), pues éste solo time derechos, no cargas; que siendo la relación
bilateral, no puede abandonar sino sus derechos, no sus deberes; que en
la enfiteusisno se tolerá, ni aun en caso de esterilidad, el abandono de.la
finca; que aun siendo ci solarium una Reallast, y siendo en ellas posibles
el abandono de la finca gravada, se puede admitir la derogación de este
priflcipio.
Los autores que sostienen la tesis negativa (C0vIELLO, Rossi, DERK-
BURG, BRAGA, WCHTER) se fundan en las razones siguientes: Ia analogla
con el usufructuario; ci absurdo de admitir ci abandono del derecho sin
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la dejación de la obligacidn (resultado repugnante a la naturaleza del
solarium, carga real que. en tanto Se paga en cuanto Se goza de la super-
ficie) ; Ia consideración del solcnium como condición del ejercicio del Be-
recho de superficie, por Jo que si se deja de ejercer el solarium cesa el soLa-
rium; o el argumento de REINIcKE, que considera que el dominus soli,
aun perdiendo su derecho al canon, consolida con ello la propiedad plena
en Ia superficie.
Estas razones nos parecen rnás concluyentes que las anteriores.
4) ]T0 uso: También en tomb de este modo de extincidn Sc han pro-
movido grandes polémicas.
En Derecho romano, ci no uso durante cierto tiempo extinguIa las servi-
dumbres personales y prediales (7, 4, 25) si bien se hacIa una excepción
a favor de las servidumbres urbanas, en que no solo era preciso el no .uso
del propietario del predio ciominante, silo un estado posesorio •contrario a
esa servidumbre (v. g. altius tollendi por parte del titular del predio sir-
viente durante un cierto lapso de tiempo contrariando las servitus allius
non toliendi). Esto pareceque es por la dificultad (siendo como son ser-
vidumbres negativas) de probar el desuso : Alioquin. si nihil novi feceris,
integrum. ius suum ermanet (8, 2, 6).
Las razones que se dan en contra de este modo extintivo son : que CI
simple no uso es un instituto especialIsimo solo aplicable a las servidurn-
bres, y el derecho de superflcie no es servidumbre; que las diferencias
entre servidumbre y superficie son extraordinarias, no ya cuantitativas
(extensiOn de los poderes) sino ëualitativas (cuasi dominio superficiario).
5) En cambio es perfectamente admisible la usuca15io libertatis dcl
edificio superficiarlo que libre de Ia carga que supone ci Derecho. WINDS-
CHID, que en la primera edición de las Pandectas admitiO la extinciOn dcl
Derechode superficie por el simple no uso, en la posteriores, influIdo por
WJECHTER, sOlo considerO como causa bastante la usucapiOn dcl edificio en
concepto de libre, basándose en 39, 7, 8 pr., que la admite para la hipoteca.
En el caso de posesiOn de treinta o cuarenta años de buena fe de la finca
hipotecada, se enerva Ia acciOn para ejercer el ius distrahendi.
Permanece ia duda sobrè si lo extinguido es ci derecho o la acciOn
la controvèi-sia es vieja y no podemos entrar en ella.
6) No ofrecen ducla alguna los restantes casos de extinción. del Be-
recho pérdida conjunta de ue1o y ediflcio; vncimiento del término;
evento de Ia condición resolutoria; niutuo disenso; confusiOn. Cabe
oponer a Ia reivindicatio utilis excepciones in factum conceptci.
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PARTE SEGUNDA
PERIODOS INTERMEDIO Y MODERNO
Secci6n Primera.
PERIIODO INTERMEDIO
I. PRENOTANDOS
Disipada la claridad radiante del Derecho romano clásico, cambiados
totalmente los supuestos económicos y sociales sobre los que Se asen-
taba, el mundo entra en una fase revuelta oscura y primitiva: la alta
Edad Media.
El Imperio romano, y posteriormente el bizantino, sufren una etapa
de desertización, de aglomeración de las masas romanizadas en las ciuda-
des, siendo sustituIdas en ci campo por nuevos grupos étnicos federados
con el Irnperio (germanos). Con la invasion de los bárbaros las ciudades
tienden a desaparecer: durante un milenio se sufre un doble proceso
de desertizaciOn y rurificación de la vida. Tanto ci Irnperio.. romano y
bizantino, como ci enjambre prodigioso de los estadillos medievales, pa-
decen una invoiución senil : sus formas vitales, y por ello jurIdicas,
pierden la finura y la cultura que hasta entonces habIan tenido, y per
ello ceden a formas jurIdicas más rdsticas, más primitivas. A la men-
talidad del jursta romano clásico, hecho a las fOrmulas claras de jus
civile, le hubiera sido repugnante la concepción de la accesiOn del suelo
al vuelo o de la propiedad superficiaria, y sin embargo, en obsequio al
principio germánico del trabaj y tal vez por ese primitivismo jurIdico
que las cOndiciones de vida que lievaban consigo, estas formas y otras
análogas, preponderardn a lo largo de casi un milenio.
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III. DERECHO ROMANO POSTCLASICO.
Como dice muy acertadarnente SALTS (pâgs. 25, 26), no juega aquI el
principio de la propiedad separada, tan caro a los pueblos germánicos;
ahora bien, su estudio es interesante en cuanto comprueba el proceso
antes observado : crisis agraria del Imperio ; intento de favorecer la agri-
cultura, y primer esbozo de protección al trabajo en menoscabo de Ia
accesión (SIMONCELLI). SALTS opina que rnas que protección al trabajo del
agricultor (fin privado), la legislación agraria que ahora expondremos
tenIa una finalidad p6blica de fomentar la agricultura (fin social).
AsI, seg6n ci Cod. II, 71, 2, el mero hecho de haber cultivado un
fundo desierto basta para adquirir la propiedad salvo canone. En cuanto
a los fuiidos rei public, se establece que no se sancione a los cultiva-
dores que aun no teniendo siquiera tItulo de arriendo, los mejoraren. En
otra constituciOn (COd. II, 59, 17), prohibe ci aumento del canon al fundo.
que haya sido hechO thás productlvo por el cultivador; de haber conocido
el posible aumento, no lo hubiera hecho tan productivo a costa de grail-
des sacrificios.
Los emperadores Teodosio y Valentiniano, en Cod. 7, 41, , i, deter-
• minaron que los fundos pfiblicos: Ne ea quidem, quae aludibus antea ye!
j,ascuis videbantur adscrita, si sumtibus possesol-um nunc ad frugum
fertilitOtem translaita sunt, ye! vendi, vel eti, ye! quasi fertilia separatim.
censeri vel Junctiones exigi concedimus NEC DOLEANT DILIGENTES OPERAN
• SUAM AGRI DEDISSE CULTURAE NEC DILIGENTIAM SUAM S1131 DAMNOSAM INTEL-
LIGANT.
Más radical es todavIa, con respeto a los fundos privados, ci Cod. ir,
59, 8: Qui agros domino cessante desertos vel longe jositos vel in finiti-
mis ad privatum. ariter 15ublicumque comJendiurn excolere festinet, vo
luniati suce nostrum noverit adesse responsum: ita tamen. uti, si vacanti
ac destituto solo novus cultor insederit ac vetus dominus intra bienium
eadem ad sUUrn ius voluerit, revocare; restitutis i5rimitus quae exensa
constiterit, facultatem loci pro15rii consequatur; narn si bienii fuerit
temus emensum omnis possessionis et dominii carebit iure, qui siluit.
No se trata de derelictio y consecuente occu patio: porque ci propietario
puede volver dentro de dos años y recuperar ci fundo, previo pago de
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los gastos hechos en éi; Si flO lo hace, pierde la propiedad. Tampoco es
occuatio, 1:uesto que no basta la ad,re1iensio: eS necesario el cuitivo y
ci transcurso de dos aflos. Es indudablemente un caso de protección- al
trabajo contra el férreo 1rincipio de la accesión que hubiera hecho lo
plantado del dominus soli.
III. DERECE-lO BIZANTINO
Eli las leges rustica (de la dinastla Isauria, siglo viii) y Ecloga a Pro-
guiro, se regula no ya la adquisición de la popiedad r6stica por ci cuitivo,
sino ci principio de la accesión inversa. Cuando se edifica o planta una
vifla en suelo ajeno estando ausente ci dueño, no puede éste, al voiver,
exigir que sea dernolida la obra o arrancada la plantaciOn, y tan sOlo
puede exigir que se ic indemnice. con una extensiOn de terreno equiva-
lente ( aina ). SOlo cuando no se curnplIa esta obiigaciOn podIa el dueño
exigir la demoiiciOn o arranque.
En la Egioga a Proquiro se exige, como mayor protecciOn al propie-
tario, que ci terreno esté situado en lugar impracticable de otro modo,
Ia obra o plantaciOn serán consideradas como usurpaciOn y ci dueflo dci
terreno ias. adquirirá por accesión.
IV. DERECHO GERMANICO
La franca derogaciOn al principio de ia accesiOn nace en ci Derecho
germOnico. Las razones son mditiples. Su inferior cuitura jurIdica les
permitiO concebir ia propiedad de la superficie, ya fuesen edificios o
plantaciones como diversa de ia del suelo. En ci edicto de Rotario se
hace jugar ci principio de ia accesión sOlo en ci caso que ci constructor
no pruebe su derecho de propiedad sobre ia cosa; de aquI dice S0LMI que
ci 448 del Cod. italiano de 1865 deriva de ia icy germana quizá más que
de principios purament romanIsticos (p6g. 448).
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Seg6n SCHUPFER, el principio del trabajo es caracterIstico del Derecho
germánico, como el de accesión lo era dcl romano. De aqul que puestos
en pugna ci principio del trabajo y de la accesión, antitético, segi5n SIMoN-
CELLI aEl principlo jurIdico rnás enemigo del de trabajo durant toda la
historia de nuestro Derecho me patece ser ci de accesióna (pág. 65), venza
ci de trabajo y se admita la propiedad separada de los edificios y planta
ciones y se consagre el principio ((El que siembra, recoge)), aunque sea
en terreno ajeno.
Adernás, su concepto sobre la accesión no podia ser ciaro. Los pueblos
germanos Ia desconocian porque ignoraban su principio básico adheren-
cia inseparable de cosa mueble e inmueble. Consideraban inmueble
(LIEGENSCHAFT) tan solo a la tierra, valor econóinico predominante en
las épocas de crisis y primitivismo jurIdico. Todo lo dernás era reputado
inmueble I1Tas die Fac1el veize hit 1st Fahmnis (todo lo que la antorcha
quema es mueble). Y las viviendas eran fácilmente combustibles, no hay
duda. La construcciOn pétrea desaparece, salvo en los lugares en que hay
grandes ruinas (Italia, v. g.), en que se aprovechan éstas. Por consiguiente,
la vivienda es considerada como un valor totalmente independiente del
suelo, del que, aun estando unido por largo tiempo, se distingue perfecta-
mente. SorMI lo demuestra en su colecciOn de documentos placentinos
(siglo xii) : Salvo ci reducido nimero de aquellos en que paipita nfl
auténtico ius suerficiei —segdn él—, en general, en toda Italia, incluso
aquella en que los germanos no ilegaron (Apulia, Cerden), el principio
de separación de la propiedad es absoluto. No es ya ci Drecho germó-
nico; es ci primitivismo jurIdico €1 que hace desaparecer la ingeniosa
construcción del ius sujerJiciei.• SOlo en lugares aislados, por obra de
anOnimos escribanos eclesiásticos, subsisten —a veces confundiclos con
la efiteusis, como en Rorna— las lIneas genéricas .del Dereclio en su mo-
dalidad postciásica (pág. 486).
Todos los derechos sobre edificios van confundidos en muy pocas for-
mas enfiteusis, precario, etc. Toda ina gama inmensa de figuras jurI-
dicas sirven para la finalidad que las partes se proponen : investir a uno
dc los ontratantes de Ia Gwere del inmueble. Los pueblos gerrnOnicos
no distinguen Gewere de la realidad del dominio cada—ttno de los inves-
tidos da un derecho real sobre la cosa (feudo, subfeudo) tiene una J)rOie-
dad de su derecho, mejor, una apariencia de esta propiedad, en la que es
investido por rnedio de las formulas solemnes correspondientes. El rIgido
y iogico mundo jurIdico romano: la propiedad, aunque no definida, in-
tuIda profundamente por SUS juristas; los derechosreales, como faculta-
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des desgajadas de la misma, pero potencialmente recuperables, ha desapa-
recido. Le sustituye un mundo brillante de investiduras eclesiásticas,
seculares, comunales, subiufendaciones... Es el pluralismo juridico : todo.
derecho es propiedad, ninguno tiene bastante fuerza para atraer a 511
órbita al resto de facultades dominicales errantes. De este magma juridico;
ids glosadores elaborarán su teorIa del dominio clividido es. propietario ci
que inviste, no se le puede arrebatar ese nombre, pero solo quoad directuin
dorniniurn; tarnbién, y más activamente, ci investido, en ëuanto dueflo
'tti1.
En este orden de cosas,. repetirnos, la finalidad de nuestrd. instituto
se ye satisfecha bajo formas rnuy diversas de concesiOn de tierras : pre-
caria, enfiteusis, livelo, etcetera, instituciones que acaso con nombres
diversos tengan grandes analogIas.
V. DERECI-lO ITALIANO
AsI, en lo que toca a Italia, hallarnos un conjunto sobreabundante de
documentos que nos ratifican en las 'teorlas expuestas.
r. Derecho italiano prirnitivo. —Se otorgan concesiones de tierra Ad
tenendum et casam faciendum, por veinte aflos, ai cabo de los cuales •es
lIcito destruir Ia casa y Ilevarse los materiales. En otras, el ius tollendi
se extiende sOlo a media casa, si bien la Iglesia se reserva sobre la misma
el ius 5rothiyniseos. La otra mitad pasa a propiedad plena de la Iglesia.
En un importantIsimo documento (Iglesia de San Gaetano), se con-
cede a un clérigo un :terreno para que construya una iglesia, la disfrute
pagando un canon; después de 'su -muerte revertirá a la iglesia conce-
dente. Se deduce de todos los documentos la plena propiedad de la super-
ficie, principio totalmente diverso del consagrado en Derecho romano.
SoLraI estudia dosgrupos de documentos: unos, del territorio placenti-
no, y otros, de Roma, todos del siglo xii. En los prilneros se habla dc
una datio ad signariam. En unôs conceden peipetuainente una terras ad
casam faciendam, mediante el pago de un canon (signaria). Se puede
enajenar la concesión requisito doi;iino, que tiene asu favor eJ ius rothy-
miseos. En otros, se conceden perpetuamente tarnbién tierras ad 'signariam
para edificar; el concesionario tiene Ia obligadón de pagar canon anual,
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de otro modo pierde la tierra y el edificio. Si quiere enjenar,- debe dar
aviso al concedente, que Se reserva el ius prothivmiseos.
Otro rnuy importante, porclue se trata de la enajenacidn de esta con-
cesión, es de 1189 : en ella se enajena Unam cassain iignaminis earuin
iuris..., ita idelicet ul ra?dictus N. N suiqe eredes ci cui dederunt
praedictam cassinam ''cum omni iure et rationc ci actione" sibi in inte-
gruin ertinente, et hac die in antea habecint et teniant et exinde IUR
PROPRIE'I'ARIO nonvine QTJIDQUID VOLUERINT FACIANT.
Después, ci concedente confirma la yenta. Vemos claramente que se
transmite un derecho de propieclad de la casa con ci derecho subestante
sobre ci terreno; derecho de propiedad pienIsimo, enajenable, y transrni-
sible hereditariamente. Son obligaciones anejas al derecho : ci pago dcl
canon (signaria); ci aviso al concedente, cuando se quiere enajenar ; ci
jus protIlVm2seos —con rebaja dcl precio— reservado por concdente;
derecho a aumentar ci canon, si se incurre en mora ; derecho de despido,
si Se impaga ci canon.
En PavIa, Vercelli, Cremona, se habla de concesiones ad aedificanduin
et j,ensionem reddenclam. En PavIa se vencle una casa con derecho a
ocupar terreno ajeno.
En otro docurnento se vende la casa, renunciando ci vendedor al dere-
cho sobre la tierra, en ci que inviste de nuevo la Iglesia al nuevo pro-
pietario.
• En toda itaiia, en esta época, Ia propiedad territoriai está en manos
de la Iglesia o entes eciesiásticos, que dctentan ci cinturón de tierras qu
ciñe las ciudades. De modo que, cuando éstas empiczan a progresar —1110-
vimiento comunal dcl sigio xii—, la Igiesia ha de conceder las tierras,
estériles las más de las veces, para que se edifique, originándose asI una
seric de ñguras superficiarias nuevas.
Estuclia a continuación Souai un conjunto dc documentos romanos.
pertenecicntcs a un cartuiario arcaico. Están fuertemene influIdos por la
enfitusis ius 15rlationis, comiso, concesión de vcintinuevc años —ad
renovanduin—, forma escrita, sc obliga •ai concesionario a pagar una
ensio, a hacer efectivo un laud emio cuando enajene ci derecho y a pagar
una cantidad a su constitucidn.
Tarnbién se rcscrva ci conccdcnte un ius 15rothyrniseos a bajo prccio,.
Para hacerlo efectivo, ci concesionario debe notificar la cnajcnación y ci
conccdente se reserva ci derecho a ratificar la cnajenación. Esta no podrá
hacerse (anáiogamente a hi enfiteusis) a ]7oten,tioies ni a ingarcs sacros.
Solo scrá váhda ia enajcnación por ci tienipo que rcste a in concesiOn.
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El concesionario, en virtud de la dejensio (entrega de la mera pose-
sión), tiene un derecho real, ius et ralio ad tenenduni osidendum et
quid quid voluerimus jaciendum (pág. 478). Observa Rossi, en conclusion,
que los segundos docurnentos (rornanos) son una peiwivencia del ius suer.
ficiei romano, si bien modificado por la notabilisima influencia de la en-
• fiteusis que se advierte.
En los prirneros tal vez nos hallemos ante una revlviscencia dcl Dere-
cho romano: estanTos en el siglo xii y• Ia Glosa ain no ha extendido Sn
influencia en territorio placentino. Reminiscencia lOgica : ci concepto de
Ia tena otestas no ha desaparecido enteramente de la Edad Media ita-
liana; subsiste un hálito del espIritu del Derecho romano que rebrotã
tardIamente en Plasencia.
Pero esta tesis no nos parece exacta. Anteriormente velamos el docu-
• niento placentino que habla de enajenaciOn de la concesiOn ad signariam.
En ellas no habla de unam cassinam lignaminis earum iu?is
.., curn omni
iure et ratione et actione sibi in integrum jertinente..., et exinde lURE
PROPIETARTO nomine quid quid ioluerint Jaciant.
-
0 sea, que se distingue perfectamente ci ius et ratio (sobre el terreno)
y la cassina, iure ,roprietario y se vislumbra el • instituto de la propiedàd
superficiaria.
Igualmente, en los docurnentos roinanos hallamos un principio aná-
logo : reconocimiento de la propiedad superficiaria. La diferencia exis-
tente entre ambos grupos es bien pequena; son. formas de la amplIsirna
concesión precaria otorgada con la carga de un censo (census arealis).
En ci resto de Italia hallanios formas clarIsimas de propiedd super
hciaria, sobre todo vegetal (demostrada por SCHUPFER, ((Dig. Ita, voz
Alodio) : el que planta o siembra de buena fe, se le hace dueño de la
superficie vegetal. En los docurnentos se habla de enajenar ymca cum
isa terra; arbor olivw curn 15latea; en Cerdeña, por cierto, en un docu-
mento tardlo que inserta SALIS en castellano, se declaran inembargables
Jos olivos separados del terreno, declarándose vinculados a los que se
plantaron y descend{entes. En Apulia se lega un conjunto de olivos plan-
tados en diversas tierras, quce omnes rcedictae arbores signatae sunt
Signo meo. •
Va vimos antes que el edicto de Rotario adrnitIa Ia propiedad sepa-
rada de casa o molino, si se conseguIa probar; de otro modo regI Ia
accesiOn. -.
•
•
2) Estatutos. Bajo la influencia del Derecho romano renciene, los
estatUtos italianos tienden a modificar el estado anormal de la propiedad
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superficiaria separada de la del suelo. La lucha entre los viejos principios
germanos (propiedad superficiaria) y los nuevos de la Glosa (lex accesio-
nis) es ardua; la elaboración jurIdica de sus resultados es lenta, y dtira
varios siglos. En un principio se acepta el principio germánico ; post2-
riormente se le sustituye por ideas romanas.
Diversa evoiución sufre la propiedad superficiaria vegetal de la urbana.
Porque emientras se muestra generalmente buen semblante al principio
del Derecho germánico sobre la propiedad dividida del suelo y de las cons-
trucciones, tanto que ci antiguo ius in re a(iena Se transforma en derecho
de propiedad sobre las construcciones, -no Se hace una acogida igualmente
favorable a la concepción de la propiedad dividida del terreno y de a
superficie vegetal)). (SALTS, pág. 35).
- En cuanto a los edificios superficiarios, los estatutos disponen diver-
saii cute.
En Milan se paga la quarta uxoria por ci edificio construido sobre ci
suelo livellario, quarta que solo se paga por los bienes propios.
En Ancona, el que ha construIdo de buena fe en suelo. ajeno tiene
derecho a adquirir el suelo. En Verona, ci propietario puede adquiiir el
edificio o vender el suelo. 0 sea, rige Ia accesión inversa : solum cedit
superficiei. En Narni, caso también de construcción de buena fe, ci pro-
pietario puede ejercer ci ius tolleiidi, si no lo hace ci arrendatario; en
Bolonia, si ci constructor de buena fe se ofrece a comprar el suelo, no se
puede ejercel- este derecho; en Milan y Brescia ci dorninus soli puede
adquirir la construcción erigida por ci arrendatario (Lucci, págs. 70-71).
En cuanto a piantaciones, los estatutos rigen minuciosamente todos
los aspectos (BERLIRI). Se tiende a consolidar ci dominio del sueio y del
vuelo arbóreo, que Se consicleran indisolubles. Asi, en Belforte, ci dueño
del árboi piantado en suelo ajeiio está obligado a vender, si éste quiere
comprarlo, pagando su precio a estima de peritos ; si no compra, tiene
derecho a conservarlo. Iguales regias hallamos en Camerino, Fermo, Pc-
saro, Todi.
3) Contratos suj,erjiciarios. Los rnás importantes en la Italia dc esta
época son, en io urbano, ci ius de gazaga y ci ius intraturce, en cuanto a
edificios, y ci contrato ad 15a.rtionem, en cuanto a plantaciones.
- lus de azaga. Derecho especial oriundo dc los estados pontificios era
el iüs de gazaga (posesion continuada). Fue introducido por los papas a
favor de los hebreos, incapaces legalmente para ser propietarios de bienes
inmuebics; se les concedla la facultad de conscrvar ia cosa arrendada
y disponcr cuasi dorninicalmente en la misma mientras se pagase la merces
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ariendaticia. Las. facuitades eran : poseer perpetuamente, disfrutar, me-
jorar, subarrendar, enajenar, ceder a los herederos, hipotecar, etcetera.
Tampoco se les podia aurnentar la pension. Se adquirIa por arrendamiento
se perdla por ci no pago de Ia pension. -
Este derecho, tan singular, .füe configurado de muy diversas formas,
COIflO propiedad de hecho, como derecho real, no habiendo conformidad
en cuanto a su configuraciOn. Por su origen, finalidad y contenido, ci
jug de gazaga es análogo al ius suerJiciei.
lus in traturce.. En los estatutos de las •profesiones de Fiorencia se re-
gula este derecho, verdadera propiedad inercantil, en virtud del cual ci
arrendatario, comerciante. matriculado de tin establecirniento mercantil
que en él ejerciera durante cinco aflos su profesión, no podia ser expul-
sado (ius sta.ntiandi) y podia traspasar ci establecimiento. Aliud est ius
intraturce seu avviainenti, aliudius stantiandi, in aliqua Aoteca. lus intra-
iurae sèu avviarnenti dicitur quod conductor seu tenens aotecam alicuius
artis consequitur cx hominum concursu quem all icit ad dictam Aothecain
emendi causa. lus autem stanliandi dicitur quod quis ex continuo usu
Ajolhecce saltem per quinqueniuin acquirit, ne possit ab aliquo expelli
dummodo solvat eamdern ensionem. Se cliscute su naturaieza real o per-
sonal MONTELATICIO le llama ius suerJiciarium; FRESLI halla relacianes
con Ia enfiteusis, usufructo y uso, pero también io califica como dereclio
de superficie; CARoclo lo hace análogo ad jnstar dornini superficici.
C0vIELI.o lo considéra verdadero derecho de superficie, pero Lucci cree
que tiene con ci derecho de superficie analogias puramente formales (pa-
gina 72). .
- El contrato ad-partionem es Ufl contrato agrario tipico del stir de Italia.
El propietario de uti fundo incuito lo concedIa en arriendo a largo
5lazo para la plantación de la vid. Mientras ci terreno atm no producia,
se pagaba al arrendador como contraprestaciOn de la tenencia de la tierra,
una merced; cuando ya producIa, pero aOn no habIa ilegado a su p1eni
formaciOn, un tanto de la uva obtenida ; cuando el vinedo liegaba a su
plena producciOn, Se dividla en dos partes iguales, cada una delas cuales
se adjudicaba a uno de los cbntratantes.
ExistIa tin derecho de prelación a favor de los contratantes, en caso
de yenta de uria parte. SIMONCELLI lo aduce como ejemplo del principio
de trabajo en el medievo. Indudablemente es un caso de aplicaciOn del
principio soluin cedit suerJiciei (al partir ci terreno) y del inverso (en
lasprimeras fases del contrato).
.
.
.
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VI. ALEMANIA
Va vitnos cuáles eran los principios fundamentales del Derecho germá.
nico; el más esencial, la posibilidad de separarse el dominio del suelo
y de la superficie. De este orden de cosas encontramos las concesiones
precarias del suelo, el Bodenleihe, que tiene dos modalidiades : Gründer
leihe y jriates Erbleihe, pñblica la una, privada la otra.
Por la Grunderleihe, el señor (laico o eclesiástico) parcela una exten-
sión y Ia concede a una colectividad, para que sus iñiembros edifiqueii
ci lugar y pauen un censo in natura de ordinario, WEJRTZINS, cCnsns
arealis, en reconocimient6 del dominiu;n e;ninens dcl señor que se con-
•vierte por esto en jurisdiccional. El concesionario, en virtud del principio
del trabajo, hace suyo el edificio y lo puede transmitir a sus herederos.
Con la recepción, el derecho de propiedad sobre ci edificio Se con-
vierte en un dominium utile, y posteriormente se transforma este derecho
del señor en una simple carga real.
La j2rivates Lrbleihe. Difiere profundamente de la Gruderleihe.. Sn
orgen es una pura concesión privada y singular de bienes derivada de la
precaria oblata; no transmisible a los herederos en un principio, luego se
hace hereditaria. El censo impuesto sobre la tierra .tiene carácter de con-
traprestación del disfrute de Ia tierra ; de aM que su cuantla sea invaria-
biernente más elevada que en ci Grunderleihe y sometida. a las estipula-
ciones de las partes que lo fijan, atendiendo a las condiciones del mercado;
El concesionario puede dividir la finca otorgada r subconcederla a su
vez; está obhgado a conservar ci edificio. Pttede recaer este derecho pri-
vado sobre tierra, .cosas, jardines, molinos y hasta rentas perpetuas.
VII. F1IANCIA
Doinaine congeable. En las costumbres de Baja Bretaña existe una
curiosa forma de arriendo ilarnado Rail a congement. El concedente de in
t1erra arrienda ad meliorandum un fundo, conviniéndose el pago de una
pension. Al mismo tiempo que arrienda ci suelo, vende con pago de pre—
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cio Ia superficie vegetal y los edificios y dernás construcciones, salvo los
árboles, no susceptibles de mejora por obra del hombre. El domanier (lo-
catario) tiene derecho a gozar del suelo y es dueflo de la superficie; puede
reallzar todas las mejoras que crea oportunas, pues .sabe que le serán abo-
nadas al extinguirse su derecho por despido (congede). Puede defenderse
• judicialmente, siempre que no afecte la demanda a la propiedad del te-
rreno. Tiene los interdictos de mantener y recobrar la posesión. Puede
hipotecar su derecho, transmitirlo a los herederos, siguiendose diversos
sistemas : sucesión solidaria, primogenitura, vinculación inversa.
El seigneur trefoncier tiene a su vez los siguientes dérechos conserva
la propiedad del suelo, de los árboles no mejorables, cobra el precio de la.
superficie al constituirse el contrato, cobra la redevance —renta en espe-
cie—; el superficiario paga los impuestos y décimas que graven el fundo
y cargas fundiarias a favor de terceros. En garantIa de estas prestaciones
tiene un procedimiento especial de embargo yenta sur simles ba.nnies.
Sn principal derecho es ci congede, despido, que no tiene efectos mientras
no .pague ci valor —previa tasacidn pericial— de la superficie, al do ma-
•ñier. Debe prestar evicción y responsabilidad por vicios.del domaine con-
geable transmitido.
• Se ha dicho que la naturaleza jurIdica de este instituto singularIsimo
era la yenta con pacto de retracto. Esto no es exacto, pues en esta clase
• de ventas résolubles lo que •se obliga a pagar ci vendedor si quiere vetraer,
es el precio de la cosa y de las mejoras hechas, y en el congede debe abo-
nar ci coneedente el valor de la superficie al tiempo de ejercitar este
• derecho, que puede ser mayor valor o menor que el de las mejoras rca-
• lizadas.
Para la mayorIa de los autores (C0vIELL0, Lucci, Rossi, PLANIOL) .se
trata de una enajenación de la propiedad superficiaria unda a un contratq
de arrendamiento del terreno.
Para SALTS, (pág. 43), el fin de este contrato no es tanto una enaic-
nación superficiaria con contraprestación sino más bien un arriendo de
bienes inmuebles en qüe al locatario le son reconocidas facultades mucho
más amplias que aquellas que de ordinario derivan del contrato de arrien-
dofl. El derecho de mejorar ci fundo deriva del arriendo, no de Ia
propiedad. Dc ahi, niega la existencia de una verdadera propiedad super-
ficiaria, pues la relación subyacente es obligatoria.
• No nos parecen decisivas estas razones, Si bien es cierto que muchos
autores niegan la posibilidad de constitulrse una propiedad supetficiaria
con base de una relación personal.
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Enrique II abolió el domaiiie co?igeabie (1556), pero ante las protestas
del parlamento de Bretafla limitó la abolición a sus posesiones. Modificó
la coutume de Bretafla (1580). La revolución dictó una icy purgándole dc
las supuestas —inexistentes— rerniniscencias feudales (1791). La Asam-
blea iegsiativa lo abolió (1792) a pretexto de Sn origen feudal, consolidan-
do ci dominio en ci domanier y convirtiendo el derecho del seigneul
trèfoncier en una renta perpetua redirnible. Ann rnás La Convención
aboli6, sin indemnización, ci canon. Pero caIdo ci régirneli del Terror, ci
Directorio estableció Ia vigencia de la ley de 1791 (i7) : ci domanier
puede exigir la redención de Sn propiedad al dueño del suelo, que Si flO
10 quiere efectuar.debc abandonar ci suelo. Tarnbién ci doinanier puede
abandonar su derecho (faire exponce), viéndose libre de todas las presta-
ciones futurasy ann las vencidas.
Segn la doctrina francesa (P1ANIoL) ci domaine congeable es inmue-
be frente a todos menos frente al seigneur trèJoncier, que puede embar-
•
garb, purgarlo de .cargas, y no preciSa transcribir su derecho.
Droit de eva/age et assec. Algunos estanquas eran aprovechados llenán-
dolos de agua. durante dos aflos (evolage), durante los que se desarro-
Ilaban los peces, y vaciándolos al tercero, en ci que Se aprovechaba la
superficie seca asI formada para ci cuitivo (assec). Puede pertenecer ci
evolage a un propictario y ci assec a otro, en este caso, ci tituiar del
eva/age tiene una verdadera propiedad superficiaria del agua. by está
.prohibida su conStitución por motivos sanitarios.
Droit de bandites. En ci sur de Francia los municipios otorgaron sus
terrenos incultos ad 15astinandum. El bandiote —concesionario— teiiIa
un plcnIsimo derecho sobre los pastos : enajenarlos, hipotecarlos, usarbos
en la medida de su concesión, abusar y destruir su substancia, de moclo
quc los autores lo asimilaban a un verdadcro dcrccho de propiedad de Ia
superficic.
Arboles en. terrenos piiblios. Enrique III (i5) otorgó a los ducños
de los predios coiindantes a caminos pi5blicos la facultad de pldntar èñ
ellós rboies ((en provccho del que sea dueflo del terreno próxirno. Ftic
abolicla, pcro con rcspcto a los derechos adquiridos por Ia icy de 1790;
postcriorrncntc Sc abolicron tambiéi los dcrechos adqiiiridos (i 792). La
• icy dci año 12 obligó a plantar a los colindantcs a las carreteras p6blicas,
• otorgándoles la propiedad de los árbolcs, salvo quc no podIan. cortarlos
sin autorizacidn. En ,8ii, para evitar las controversias, se dictó una icy
atribuyendo de nuevo ia propicdad de los árboles al Estado, llegándose
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con Ia de 1825 a reconocer la propiedad de los árboles plantados en Ca-
minos estatales o clepartamentales Si los particulares acreditaren uhaberlos
adquirido legalmente en ejecución de antiguas ordenanzas y a tItulo
oneroso)).
VIII. INGLATERRA.'
Derivados, segfin los historiadores, del derecho de là Bodenleihe ale-
nana, existen en Inglaterra un conjunto de contratos superficiarios en-
globados bajo el nombre comin de Building lease. Se trata cle concesiones
(le tierras por io, 8o, ç, 999 y hasta diez 0 veinte mu afios (chic/rent-
system fenysj,stem), en virtud de los cuales ci concedente se reserva un
canon variable o fijo irredimible y a veces redirnible (Sussex), que es
devengado cuando la construcción está termiiiada; antes solo hay u'na
relaciOn obligacional —si nos es licito hablar asI en Derecho ingles— qie
obliga a edificar y pagar un canon, suriendo el derecho real a la termina-
ciOn de la construc'ción. Se suele especificar ci mddo de èonstruir. De
ordinario, el concedente otorga el terreno nudo y vacuo, muchas veces
prestando el capital •necesario para las obras a un empresario capitalista,
quc urbaniza, construye y cede los edificios, a su vez, al pequeño ahorra-
dor que l paga una renta, y da en arriendo las viviendas. Otras veces el
l'ropietario cede los terrenos ya urbanizados.
Este sistema tiene el grave inconveniente de prestarse al abuso del
especulador sobre ël inguilino. El leases construye mal y cede su' derecho
a quien in 'importarle lii consërvación del edificio —pues al 'concluir Ia
lease no hay obligación de indemnizar ci valor de la superficie— se limita
a cobrar la renta, con lo que los edificios, al final de su vida, son verda-
,deramente inhabitables. ' '
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IX. ELABORACION DEL DERECI-IO DE SUPERFICIE POR EL
DERECHO COMUN
Va vimos que en Italia la influencia del Derecho romano •provocó
una tendencia abolitiva de la propiedad superficiaria vegetal. Con respecto
a Ia propiedad superficiaria urbana, observamos que los estatutos en un
principio lo admiten, pero. después, sintiendo escrpulos por la regla de
la accesión> que les aparece demasiado patenté en los textos, se encuen-
tran cogidas en las tenazas deldilema.
0 niegan el derecho de accesión, b que es una herejIa, o el de la
propiedad superficiaria, que va contra el sentir de la .época. Están, como
dice rnuy acertadamente Rossi, que Se percata clararnente dé su pro-
blenia, aentre la espada y la pared)).
E idean un expediente ingeniosIsimo: la aplicacón de la doctrina gene-
ral del dotninio dividido (Lucci, pág. 72). Ciertamente que Ia accesiónjuega respecto al edificio, pero sdlo quoad directurn dominium: sed utile.
potest conietere suerficiario (BARTOL0). También BARTOLO habla de la
posibilidad de otorgar en enfiteusis ci suelo y en dominio la superficie.
MOLINEO tiene Un texto decisivo Dominus directus non dicitwr roie-
tarius nec habere roprietcitem soli, sed solu-;n dominiun-i suuin suerius:
Vasallus autem, censua-rius vel enihyteuta dicitur habere verurn dominiurn
vel Jroprietatem isius rei. Et est ratio quia. dominium utile quarndiu
durat -vincit directum eique praefertur sicut utilis actio directac et ad
doinjniuin utile sectat inmediata disositio rej iure donjini. Dc este modo
no tiene otestatem et administiationem isius rei sed solurn iuris sui
directi. Ni, por consiguiente, posésión ni dominio de la cosa, sino de su
derecho.
AsI BARTOLO, BALDO, LATJTRBACH, STRycrno, confirman el derecho
de superficie como dominio i'itil en todo de smejante al jus suerficiei
romano. En vano CuvAcTo, DONELO y FABRO vuelven por los fueros del
viejo ius suerficiei (cit. en Lucci, pág. 75) su función histórica abe-
rrante, por otra parte, estaba cumplida y era vano que la jurisprudencia
elegante bo tratase de resucitar.
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-Su diferencia con la enfiteusis estaba en que el cOntrato -superficiario
no requërIa constitución de annua pensio cosa exigida en el contrato
enfitéutico.
• Diverso también de la servidumbre, pues, nenjini res sua servit, y el
dominio iitil de la cosa cmpeta al superficiario. Más que servidumbre
del edificio era predio dorninante del suelo.
• Conititución. Se adinitla el arriendo, yenta, usucapión, infeudación
(ZASI0). BALDO distingue la locación de Ia yenta segltn se pague pension
anual o una sola cantidad al constituir el derecho.
Objeto. Segiin la interpretaciOn de los doctores, pueden ser objeto dcl
derecho de superficie, no sOlo las construcciones, sino tarnbién las plan-
taciones.
En cuanto a la poibilidad de ser objeto de este, derecho los pianos
horizontales de una casa hay controversia. Unos consagran directamente
la comunio jro diii iso (AsI se ye en el artIculo 343 de los estatutos de
Milan Si quis habet injeriorem Jartem domus..., alter vero habet artem
suj?eriorem domus..., jiartes jjsce communjier tenentur ad Jaciedum ct
jactum manteniendum..., -celum existens inter aedificium inferius et su-
erius. Hab ens vero aidijicium, suJerius tenetur facere et factum mante-
nere ct reficere tectamen suj2erius, cum mUris isum tectamen. sustinen-
tibus...) Otros conflrrnan esta situaciOn corno una servidurnbrë de los
pisos superiores sobre los que los sustentan. Otros, finalniente, como un
derecho de superficie (o sea dominio itil sobre los- pisos, dominio directo
del dominus soli).- Y eso porque nemini res sua serijit y sujerficiarius..,
non liabet in solo seu in paste inferiori servitutem.
Derechos y acciosies del suerjiciario. En general, las mismas que
veIamos en Derecho rornano (correspondiendo, claro, a la teorIa. del domi-
nium divisum), pero con algunas variedades. Asi, en la superficie de con-
cesiOn eclesiOstica constituIda a tItulo oneroso o gratuito sOlo se pod(a
enajenar el ejercicio del derecho, no ci derecho misino. En estos casos
Ia concesiOn ad modicum tempus engendraba derecho real, en oposiciOn
a los derechos de origen laico.
Se consideraba Ia posesión como una ossessio iuris (BARTOLO), no una
cororis possessio. Salvo casos aislados ocurrIa siempre esto. AsI, el inter-
dicto dc suf'erficie bus era quasi jossessorium. -
En cuanto a la duraciOn del arriendo para ser calificado de super-
ficiario ya vimos anteriormente que hubo discusiones. Se seflalan los
plazos de 30, 5 y 10 aflos. -
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En la práctica es el magistrado quien decide si se ha cumplido el re-
quisito de larga duración.
En cuanto al requisito de la causce cognitio para otorgar la acción real,
BARTOLO, siguiendo a ROGERIO, distingue las relaciones entre superficia-
rio y dominus soli y superficiario y trcero; en el primer caso era nece-
saria; en el segundo, no. FABRO exigió —vimos que su interpretación es
Ia correcta— en todo caso, para el otorgamiento de la acción real, conoci-
miento de causa por el pretor.
BAR'roLo entendió que la causce cognitio era el examen puraminte
exterior del requisito de non modicum temus; VELASCO, la inquisi-
ción de la voluntad de las partes tendente a otorgar un derecho real.
HabIa derecho a reedificar destruIda la superficie? BARTOLO distin-
gue : Si Se tomó en arriendo el suelo, sI, pues aun destruIda la superficie
adlzuc remanet conductio soli; pero si fue la superficie arrendada, tunc,
illa 1,erempta ,erimitur ius suj,erfjcicirii.
BARTOLO admite todos los medios posibles de enajenación, salvo la
yenta (análogamente a la enfiteusis, inalienable sin consentirniento d i
dueflo). Es posible enajenar irrequisito dominoi' Algunos, que nunca;
dtios; qile, en ci caso de estar constituIda la superficie a tItulo gratuito.
Un derecho especial que se otorga ahora es un ius retrahendi, recIproco
a ejercitar dentro de nueve dIas, 'ralione maxime iuris hoc est, directi
domini quod habet in re. Igualmente el superficiario oterit retrahere
rcedictum coelurn et dominium eius directwni.
Extinción del derecho. Devolutio ob canones non solutos, por anaiogIa
con Ia enfiteusis.
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C.ODIFICACION
/ I.. IDEAS GENERALES
El• viejo instituto de Ia superficie, elaborado concienzudamente por la
Giosa, configurado de un modo analogo a la enfiteusis, es arrastrado con
Ia rnisma, en las legislaciones latinas, por la legislación antifeudal, des
vinculadora cle la propiedad Se confiere el seflorlo pieno, la propiedacl,
al dueflo .ñtil, conservando el diieflo eminente el derecho de percibir mi
canon redimible. Se prohibe constitur la enfiteusis pot más de 99 anUs,
o se prohibe en absoluto para el futuro (proyecto espafiol de 1851): Eu
el mejor de los casos (codigos frances e italiano) Se omite tocla alusióii
al derecho de superficie, an considerando ci principio de la accesión como
susceptible de prueba en contrario. Por ci contrario, las legisiaciones de
tipo germánico regulan, como hemos visto, bajo Ia vestidura de muy diver-
sos derechos reales (servidumbre, dominio dividido, .propiedad superflcia-
na), el derecho de superficie. De estos gérmenes, la admirable doctrina de
los juristas italianos, elaborará la doctrina del derecho de superficie mo-
dem.
II. CODIGO CIVIL FRANCES
• La influencia del Codigo civil en Europa y fuera de ella fue inmensa.
En Italia, en la materia que nos ocupa, dictó sii soluçión al ducado de
Luca (en ci que rigió ai5n después de la caIda de Napoleon) ; al cOdigo
napolitano (1819) ; al ducado de Parma, Plasencia y Guastalla (1820)
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al Albertino (1837) ; con pocas modificaciones, al Estense (i8i), me-
diante el Albertino.
Infiuye también en los cócligos holandés y belga. Del espanol habla-
remos en la parte tercera.
En el artIculo 553 se dice as1 : Todas las construcciones, plantaciones
y obras de cualesquiera especie existentes sobre o bajo el suelo se pre-
sumen hechas por el propietario a sus expensas y que le prtenecen,
si no se prueba lo contrario, sin perjuicio de la propiedad que un tercero
pueda haber adciuirido por prescripción, sa de un subterrSneo bajo la
construcción de otro, sea de una parte cualquiera de la construcción.
Si empleare materiales de otro, deberá. indemnizarle, en su caso, con
daflos e intereses, péro no podrá ci dueflo de los materiales llevárselos
(art. 554). Si se realizan en suelo ajeno las obras, puede ci dueño del
terreno retenerlas u obligar a destruirias con abono dc daños en su caso.
Si lo retiene, deberá pagar el valor de los materiales y mano de obra.
Si la obra si hiciese de buena. fe (por .tercero que ha sufrido eviccióll
y que no ha sido condenado a restituir los frutos), deberá el proie-
tario elegir entre reenibolsar ci precio de materiales y mano de obra 0
pagar ci aumento de valor del fundo (art. 555).
No hay normas en ci cddigo frances referentes al derecho de super-
ficie. Igualmente estSn huérfanos de ello todos. los códigos que dc éi
dependen.
Pero los autores y la jurisprudencia francesa han elaborado en sus
lIneas generales la propiedad superficiaria. AsI, ci citado artIculo 553 lo
interpreta PLANIOL (pág. 286) como de adrnisión de la propiedad. separada
respecto a la superficie ; admite ci legislador, en las normas referentes a
la accesión, la posibilidad ne derogarlas mediante voluntad contraria.
La opinion de PI.ANIor. tiene sus precedentes en ZACHARIAE, AUBRY
E'r RAU, PROTJDHON, DTJRANTON, TourjjER, DEMoIoI1BE, MARCADd, CRoIrE,
Huc, LAPd.... En Ia sentencia del 27 dc abril de 1891 se declara que cci
•
superflciario no tiene sinpleniente derecho ne usufructo, sino un vercia-
dero derecho de propiedad. En la antigua jurisprudencia francesa se dis-
tinguIan ci dominio directo del ttil. Përo hov ci. código no distingue
diversas .cspecies de propiedad, sino una sola, ia idea del dominio no
puede dividirse por los cliversos objetos a que se aplica. No repugna clue
uno sea dueflo del snelo y otro de la superficie.
Aparte de los razonamientos indiados, DURANTON hace un estudin
histórico sobre la posibilidad de constituir en Francia, tras las leycs revo-
lucionarias yel Cddigo. civil, que mantiene un criterio cerrado en materia
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de derechos reales, nuevas enfiteusis o nuevos derechos de superficie.
En efecto, Ia ley de 1790 prohibe la construcción de censos a perpetuidad,
perinitiéndose las enfiteusis temporales hasta de 29 años de duración o
por la vid9 de tres personas. Pero siempre se ótorga la propiedad al con-
cesionario, no al concedente, que tan sOlo tiene un derecho al canon.
• Esta ley, ha sido abrogada por el código de Napoleon?
En su exposición de motivos, las finicas modiflcaciones de la propie-
dad admisibles en ci sistema frances son: Ia propiedad como plenitud de
poder sobre Ia cosa; o el usufructo, sin facultad de disponer dé la cosa;
o, finalmente, las servidumbres prediales, en nada semejantes a las per-
sonales, abolidas para siempre (TREILHARD). Asi, el codigo omite toda
referencia a enflteusis o superflcie. Pero el usufructo debe entenderse
como derecho de goce; en Derecho frances se admite la creaciOn de ser-
vidumbres, con tal de que no sea en provecho de una persona ni contra-
rias al orden pbiico; no es rnás contraria al orden pflblico la enfiteusis
que ci usufructo, siendo tan sOlo prohibida la pcrpetua; ci código con-
figura ci molino sito en un rio como bien inmueble, sin mirar si éste es
pi'iblico o privado, por lo que es preciso construir esta figura con los prin-
cipios de enliteusis o superficie. uEs imposible —no habiendo sido abro-
gada expresarnente la icy de 1790— creer que está prohibido constituirla,
con todos los efeclos que tenIa antiguamente, salvo la perpetuidad y las
prestaciones debidas a la feudaiidad (Rossi, pág. 82).
Además, es iIcito el usufructo Sucesivo que pase a los herederos.
En cuanto a la construcciOn en suelo ajeno, que desde ahora habremo
de estudiar en loS principales sistemas legislativos modernos, segfin veIà-
inos arriba, establecIa un dobic derecho a favor del propietario: o retener
ci edificio u obliar a destruirlo. En ci segundo caso, tendrá derecho el
dueflo a éxigir que le dejen expedito ci terrenO (destruyendo las obras,
arrancando las piantaciones), a expensas del constructor, abonOndole los
dafios e intereses correspondientes; si ejerce ci derecho de retener lo
edificado o plantado (o sea, hacer efectiva la accesiOn), deberá pagar
la mano de obra invertida y ci valor de los materiaies.
Pero en ci caso de que ci constructor lo sea dc buena fe (vencido en
juicio y no condenado al abono dc frutos), el •propietario no tendrá esta
opciOn, tan sOlo podrá retener Jo edificado o plantado pagando ci valor
de los materiales y mano de obra o lo mejorado en ci fundo, a su eiecciOn.
Corno dicen los autores, está en niejor posiciOn ci constz:uctor de mala
fe, al que la Icy le faculta para exigir ci valor de io gastado, que ci de
buena, ai que el propictario puede dejar el fundo ocupado solo pagando
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ci valor de las mejoras o el de los gastos hechos. No hay medio .de evitar
el absurdo (PLANIOL, pág. 239).
La propiedad superficiaria es inmobiliaria (jurisprudencia franèesa).
perpetua, no extlnguiéndose por el no uso, -Si bien se puede- prescribir en.
contra; hipotecable, no susceptible de divisiOn, por no estar en comuni--
dad el dorninüs soli y superficiario; de ordinario su tItulo de constitu•
ción es pot tiempo inciefinido. Se citan como ejempios la concesiOn super-
ficiaria ad tempus para construcciones ligeras (arriendo de solares con
facultad de construcciOn, en los que ci dueño del solar adquiere la pro-
piedad de las construcciones al final del arriendo, salvo que se parta el
ius toliendi), los árboles en terreno pOblico y el doinaine cpn.geable.
III. COD-IGO HOLANDES
Se define el derecho de superficie como un derecho real consistente
en tener un edificio, obras o plantaciones en fundo ajeno; puede ser enaje-
nado, hipotecado y gravado con servidumbres solo durante sU goce.
El superficiario, si construyO a sus expensas o pagó el valor de Ia
superficie, podrá deinoler la obra o destruir la plantación, salvo siempre
ci deber de devolver el fundo en el estado en que se hallaba al constituir
el dercho. Al extinguirse el derecho, abonará al dorninis soli ci valor
de la superficie, reteniéndola ci superficirio inientras no se le pague.
Si no hubiese pagado el valor de los edificios existentes al constituirse
el derecho, no deberá ser indemnizado. Se extlngue por confusion, des-
trucción del fundo, prescripciOn treintenal, por término 0 por despid6,
tras un goce de treinta aflos. Estas reglas son derogables por convenciOn.
IV. hEY 'BELGA DE 1824
En general es repoducciOn de las disposiciones holandesas,. salvo
una modificaciOn fundamental -:- fijaciOn del plazo máximo dc- 50 años;
plazo que —a desemejanza de los demás preceptos de la ley— es de orden
pi'iblico, inderogable.
,
-
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Tanto la regulacidn holandesa como. la belga contienen análogos prin-
cipios jurIdicos, par lo que podemos hacer su estudio conjuntamente. Sc
discute cuál sea la naturaleza jurIdica del derecho de superficie en estos
ordenamientos.
TJnos autores lo configuran como propiedad superficiaria par la defini-
ción (derecho de tener edificios, construcciones o plantaciones sabre suelo
ajenos) ; par el jus abutendi (que solo es admisible en cosa propia), pot
hablarse en la ley de upasar)) la propiedad de la superficie al domiiius
soli al extinguirse 'el usufructo.
Contestan con mas sutiles argumentos los que configuran el derecho
de superficie coma un ius in re aliena (ius superjiciei): que la palabra
((tener)) no es empleada en sentido técnico; que el ius abutendi expresa-
mente concedido al superficiario implica que la propiedad no le ha sido
conferida, de otro modo no se le atribuirIa expresamente ese derecho ;
finalmente, que el término ((pasar)) está neutralizado par urecuperaras.
Decisiva es, segin COVIELLO, la facultad de despido que se otorga al con-
cedente; facultad que es tanto como un ius a/franc andi caracterIstico del
propietario. Además, el derecho de superficie que forzasamente es cons-
tituIdo temporalmente no puede ser confIgurado coma propiedad, que es
esencialmente perpetua.
V. CODIGOS CERMiNICOS
i. Co'digci civil prusiano.—Inserta este cOdigo las disposiciones refer
rèntes al derecho de superficie en el titulo referente a uRelaciones fun-
diariasa (arts. 243-246). El que tiene derecho a mantener construcciones,
árboles y plantaciones sabre fundo de otro puede disponer libremente
como un propietario. P.uede disfrutar plenamente de la superficie, éstandp
autorizado a reconstruir los edificios, a plantar nuevos árboleS, a explotar
los bosques y mejorarlos. No puede cambiar el destino delos bienes sin
consentimiento del doininus soli ni excederse n el goce de la superficie.
Aunque el COdigo prusiano regula la superficie baja el epIgrafe inca-
rrecto de las relaciones fundiarias, es indudable que rio Se trata de una
mëra servidumbre.
.
.
Cuál es su naturaleza jurIdica? Propiedad superficiaria 0 jus in re
aJiena.t
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A favor de Ia primera solución se pronuncian las palabras de la ley
((disponer de ellos —edificios, árboies o bosques— como Un propietario)(
(art. 243). Los adversarios de esta opinion objetan que las palabras ((como
Un propietario)) (gleich cinern Eigentumer) indican que el dorecho es
semejante a la propiedad, no es derecho de propiedad, y que el artIcu-
lo 246 prohibe alterar ci destino de ia superficie sin consentimiento del
dominus soli (Lucci y Rossi).
Pero la rnayorIa cle los autores están a favor de la prirnera soluciOn.
La exposiciOn de motivos deciara que infringe directamente la regla de
la accesiOfl.
La amplitud de facuitades que le es inherente impide su configura-
ciOn como un derecho real. Asi, DERNBURG dice: cEl instituto romano
del derecho de superfIcie es desconocido hoy entre nosotros, porque ci
superficiario romano no tiene propiedad sobre la superficie, Ia cual cede
como accesiOn al suelo, mientras que entre nosotros la superficie es dci
superficiario entre tanto dura su vincuiaciOn con ci sueioa (cit. por Co.
vIELL0; p0g. 184).
La icy de redenciOn de cargas fundiarias (1850) que consolida los
domiriios en ci señorIo iitil no incluye entre sus disposiciones al derecho
de supcrfIcie; pero ci Rcichsgericht (i de diciembre de 1855) extcndió
su .apiicaciOn, declarando pienos propietarios a los superficiarios. DERN-
BURG opinO que ya no era posibie constituir nuevos dcrechos de super-
ficie ; otros se rcafirmaron en 511 naturaleza jurIdica de propiedad su-
perficiaria.
2. Código civil sajdn.—Con los nombres de Baurecht (derccho sobre
ci edificio) y Kellërrecht (dcrccho obre el subterráneo), regulaba este
cOdigo ( 66i) bajo ci epigrafe de las sorvidumbres personales los ere-
chos de superficie. Sn naturaleza ha sido ampiiarnente controvertida; su
coiocaciOn en ci cOdigo y ci texto misino parecen indicar que nos haila-
mos ante una servidumbre personal que es intransmisbie —a la rornana—
salvo quo se transcriba en ci Grundbuch. Hay, por tanto, dos variedades
dci derccho : limitado a la vida dci concesionario y transmisible. El pri-
mero es Ilamado por WJEcHTER ((dcrecho de superficie Iirnitadoa; ci segun-
do uderecho de superficie propioa. El primero se puede constituir por
• cualesquiera procedirnicntos; ci segundo, por inscripción en ci Grundbuch.
Tarnbién los modos de extinciOn y contenido son diversos.
La pecuiiaridad dcl dcrechó de superflcie sajón es la rcguiaci0n —tIpica
dci Derecho gcrmánico— del derecho al subsuclo, con independencia del
• suclo.
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3. Código civil badense.—El Codigo badense admite la division del
dominio en directo y til, otorgando éste al superficiario y aquél al do-
minus soli. siguiendo con esto el sistma del igislador austrIaco.
4. Código ma.xiinilianeo o bdvaro.—Asirnila el derecho de superficie
a la enfiteusis. -
En el proyecto de cóHigo (1863) es definido como en el A. L. R., pu-
diéndose constituir sobre edificios ya existentes, pero excluyéndose las
piantaciones. Se extingue, entre otras, por la muerte del superficiario sin
herederos (como la enfiteusis).
5. Código civil suizo.—Reguia expresamente el principio de la acce-
sión sous ieserve des restrictions legales. Regula cuidadosamente las
liipOtesis do construcción en suelo ajeno el propietario tiene derecho
a que sean retirados los inateriales empleados en la obra, siempre quo no
produzca un daflo excesivo ; cuando la eparación no tiene lugar el propie-
tario está obligado indemnizar; si ci valor del edificio excecle con mucho-
ci del solar, el constructor de buena fe tiene derecho a que se le atribuya
Ia propiedad del mismo, indemnizando. Las construcciones extralimitadas
son de propiedacI dcl diieño del fundo invadido si este tiene un derecho
real •de goce sobre el invasor.
Si Se hizo la construcción de buena fe y el propietario invadido no so
OU5O después de conocerla, podrá ci constructor expropiar la parte inva-
dicla. La usurpación no es inscribible.
Estas regias (sobre todo la expropiación del suelo como cosa accesoria
a Ia superfice creada en caso de construcción de buena fe en suelo ajeno
o -extralimitación de buena fe cuando ci dominus soli invadido no se
opuso) nos parecen racionales, lógicas y progresivas; favorecen la cdi-
• ficacón y, en todo caso, postergah ci interés del propietario indihgente,
revalorizando la posición del constructor, supeditado en todos los códigos
1atinos por respeto supersticioso -a la naturaleza de. la accesio romana,- a
una oiicióh del dominus soli que suele serle desventajosa: -
En cuanto al derecho de superficie propiainente tal distinguiremos las
dos modalidades de constitución que regula ci Z. G. B. (675-79): com6
servidumbrepredial (derecho de goce sobre una superficie en favor de un
fundo) y servidumbre personal (goce en provecho de persona determi-
nada). Pero esta servidumbre personal, a su vez, es configurada de dos
modos diversos : A), propia servidumbre (art. 675). LaS construcciones
y otras obrasestableciclas encirna o debajo de un fundo o unidos con éI
de modo duradero pueden tener un propietario distinto, bajo la condición
de ser inscrito corno servidumbres en ci registro fundiario. No pueden ser
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objeto de este derecho los diversos pisos de una casa. B), servidumbre
inscribible como finca separadamente (art. 779) uEi propietario puede
establecer en favor de un tercero una servidumbre, confiriéndole el de-
recho de tener o hacer construcciones sabre o bajo ci suelo gravado. Este
derecho es cesibie y heredabie. Si esta serviclumbre tiene el carácter de
un derechd distinto y permanente, puede ser inniatriculada coma inmue-
ble en ci registro fundiarios.
Venios, pues, netarnente definidas, dos formas de constitución del
derecho de superficie, las dos bajo el ropaje dc una servidumbre. La pri-
mera de ellas no es enajenabie iii cesible (sigue las reglas de las servidum-
bres persoitales) y tan solo se inscribe en ci folio correspondiente al predio
gravado como servidumbre. En ci segundo caso, Ia servidumbre cs pie-
namentè cesible y transmlsibie a tItuio hereditario ; si tiene los caracteres
de un derecho de propiedad distinto y permanente (aquI la funciOn cahfi-
cadora del registrador jugarO, como en ci Derecho rornano, la caco
cognitio pretoria) podrá también inscribirse como finca en el registro
fundiario.
En ambos casos es configurada la relación entre ci superficiaro y ci
dominus soli como una servidumbre, pero la existente entre ci superficia-
rio y superficie cs de propiedad, segñn admite la mayorIa de la doctrina
suiza. WIELAND declara : ((La constituciOn de un derecho de superficie
entraña la consecuencia que la construcciOn Se convierte en propiedad d1
titular dcl derecho, péro configüra ci derecho que ci superficiario ejerce
sobre ci suelocorno de propiedad, si bien "en los i(mites de este derecho
y par el tiempo en que existe"a (cit. p. Lucci, pág. gS). Pero esto
es contrario a ia esencia misma del derecho de superficie, que no es una
propicdad temporal dci suéio (de io contrario no podria hablarse de pro-
piedad superficiaria, sino norrnai) ni siquiera una copropiedad (PROP-
DHON) : en ambos supuestos, ci fenOmeno supcrficiario (constituciOn de
una relación jurIdica sabre ia siaperficie con independcncia dc ia que
recaiga sabre ci sueio) no tiene razOn de ser. En suelo propio no sc tiene
Ia supcrficie, se es propietario de ella, conjuntamente con ci sueio.
En cuanto a ia posibie configuración dci derecho de superficie corilo
una finca registrai ndependicnte de la gravada par la servidumbre, aparte
de ser registraimentc vcntajosa (descongestionando la finca rnatriz de car-
gas inherentes al derecho constituIdo, quc provocarIan obscurdad en los
libros es jurIdicamente correcta; supone conceder transcendencia regis-
tral a Ia rclación superficiaria —superficic, quc en ci Derecho moderno,
ieñdo de propiedad, tiende a ((sustantivarse>) (J. GoNzArEz), o sea, a
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convërtirse en finca-registral independiente. AsI, la ley austrIaca de 1912,-
la ordenanza alernana de 1919, el Código suizo de 1907. Objeto del Bau-
recht son las construcciones adheridas permanentemente al suelo, no las
móviles. Segiin algunos autores, incluso puede ser objeto del derecho de
superilcie el roiectum que no toque el fundo (v. g., puente).
Queda prohibida ia constitución del Bciurecht sobre plantaciones, res-
petándose las masas arbóreas de propiedad superficiaria, uflO es —la insti
tución de la propledad superficiaria vegetal— conforme a los principios
en una economla polItica racional; de este modo el proyecto prohib
constituir. sobre árboles derechos análogos al de superficie (mensaje del:
Consejo Federal a la Asamblea Federal, 28 mayo 1904). Es una prohibi-
ción moderna constantè.
Las normas del Codigo suizo, racionalmente interpretadas por los au-.
tores, son verdaderamentè básicas en la historia de nuestro. instituto. La
dualidad civil e hipotecaria que el nuevo derecho de superficie presenta
en las legislaciones cortadas por el patron gerrnánico (incluso la italiana
de 1942) es perfectamente abordada y resuelta en el conciso Código suizo.
Dualidad decimos porque el derecho de superficie moderno, civilmente e
derecho sobre el suelo (ius in. re aliena) y derecho sobre la superficie
(propiedad superficiaria), y registralmente (reflejo formal de la estructura
civil) carga con respecto a la finca sobre la que recae el derechO a edificar,
y finca en todos los deinás aspectos (J. GoNzALEz, pág. 105).
Volveremos sobre este punto al estudiar la naturaleza jurIdica del de-
recho de superficie.
6. Codigo austrIaco.—En su Derecho, el artIculo 1.125 distingue en
la relación superficiaria dos aspectos. Una propiedad puede ser dividida
de tal modo, que a una parte pertenezca el suelo (der SubsLanz d.s
Grundes) y a otra el goce de Ia superficie (die Besützung des Qberfluiche)
Ello conflere los más amplios poderes al dueno iltil (goce de edificios,
plantaciones, árboles; adjudicación del tesoro hallado en la superficie, no
en el suelo; puede reconstruir caso de destruirse la superficie): debe pagar
el canon correspondiente (BODENZINS). -
Pero el Bodenzinsrecht es una institiscidn caIda en desuso. En su
lugar, ha nacido el Sueraedificat, que entrafla una verdadera propiedad
superficiaria, nacida de una derivación del contrato de arriendo.
En los airededores de las grandes ciudades (Viena) ,surge una yariedad
de contratos de arriendo a corto plazo que permite edificar al arrenda-
tario. Este construye edificaciones livianas, dedicándolo a jndustrias lucra-
tivas y al final del arriendo las desmonta. Pero la transcendencia de las
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relacionés reguladas or esté contrato se ha impuesto, y asI, d ser a
corto plazo de hecho han pasado a ser perpetuos; de inalienabin e in-
tralismisibles por herencia a ser objeto de cesión, subarrienclo y trnmisión
héreditaria. Parece bastante clara su naturaleza de derecho red, pero
hay grandes controversiaS sobre su configuración como propiedad separada
del suelo.
SOn estipulaciones corrientes, después de la derogacidn de hs reglas
prohibitivas, el pago del canon, de los gastos de urbanización v de los
impuestos no territoriales. Subsiste también el ius tollendi del constructor
al finalizar el contrato, o la apropiación sin indernnización por parte del
dorninus so/i. —
La ley del 26 de abril de 1912 defiende, por encima de todas las enve- -
jecidas normas del Codigo civil, la vivienda, y supone un instrumento
excelente para su fomento.
- Es un derecho de construir real, enajenable y transrnisible,. que faculta
para reedif car y no obliga a conservar la edificación.
Se configura como una carga registral, teniendo tan solo carâcter real
cuandp se inscribe en ci Registro.
Mientras esto no se realiza, ci derecho de superficie es. propiarnente
personal. Al concluirse ci edificio puede inscribirse adquiriendo carácter
real (analogamente a la building lease). •Pero mientraS no se inscriba
como finca separada no se puede enajenar, hipotecar ni disponer dcl de-
rcl1o.
Sujetos concedentes en est.a relaciOn sOlo pueden ser ci Estado, corpo-
raciones y demás entes pi'ibiicos, y la Iglesia y establecirnientos de utili-
dad pib1ica, solo cuando hayan sido autorizados. El cclificio se entiende
accesprio del derecho.
Objeto del Baurecht puede ser los edificios, fábricas, vIas férreas o
cuevas, no los psos (sisterna suizo). El dcrecho se extiende a su objeto y
a los accesorios del mismo (huertos, jardines).
El derccho puede ser constituIdo a tItulo gratuito por comPra o abo-
nando un canon pcriOdico, forma ésta la rnás seguida. No se adinite que
•la cuantIa dcl canon se altere con ci valor de la finca. La duraciOn es
obligatoriamente de 30 a So años, admitiéndosc la prórroga. Se admite
ci coiniso por impago de dos años o Ia resoluciOn sOlo en los aflos poste-
riores al plazo legal mInirno, no antes. No es purgado ci Baurecht p-
ejecuciones preferentcs -
Otorga los derechos concedidos a los usufructuariOs.
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Se extingue él Ba.urecht por rnutuo disenso, vencirniento deltérmino,
denuncia, comiso, prescripción, expropiación. Se cancelan erga omnes (las
cargas sobre el derecho) por las causas 2.0, 30, 40 y 6.0. Si se renuncia
sinipiernente, no afectará esta renuncia a los acreedores hipotecarios.
Al extinguirse el derecbo de superficie, el edificio iure accesionis.aCreC2
el suelo, salvo pacto en contrario; en este caso podrá exigir ci domines
soli que sea dernolido. Adquiere el superficiario la indemnización pactada,
y, en su defecto, Un 1/4 del valor de las construcciones. La indemnizaciófl
queda subrogada en el puesto de la finca, a favor dc las cargas extinguidas
v. g., hipoteca).
VI. LEGISLACION ITALIANA
A) EstcLdos italianos anteriores a l unidad.—Tanto ci cócligo de las
dos Sicilias (1819), el de Parma, Plasencia, Guastafla (1820), Lucca (i8I5
y Piamonte (1817) omiten, siguiendo las huellas de su inspirador, ci
Código frances, toda referencia al derecho. de superficie. Solo traducen
literairnerite el artIculo 1552 del COdigo.
B) Código italiano de i86.—I). LegislaciOn. Siguiendo inmediata-
mente los precedentes albertino y siciliano, no hace mención alguna di
derecho de superficie, rëfiriéndose a ((Superficie)) en ci sentido mateind-
tico que al princpio de nuestro trabajo observamos. Regula la .accesiófl
en términos bastante parecidos al COdigo frances, si bien difiere en las
indemnizaciones y facuitades debidas al constructor en suelo ajeno. En
su artIculo 448 estatuye que ((todas las construcciofles, plantaciones '1
obras sobre o bajo suelo se presumen hechas por el propietario a SUS cx-
pensaS y pertenecientes al mismo, mientras no conste io contrario, sill
pcrjuicio de los derechos iegItimamente adquiridos por terceroS)). En ci
artIculo 450 se regulan los derechos del constructor en el sueio ajeno ci
propiëtario puedé retener la obra u obligar ai constructor a retirarla,
esto será hecho a expdnsas del constructor, sin perjuicio de la indemniza-
ción que deba pagar ai dueflo dcl terreno.
Si ci dueno dcl terreno quiere conservar la obra, construcción o plan-
tación deberá abonar ci valor de los materiaies y de la mano de obra o
ci aumento del valor obtenido por la obra. Cuando la construcción haya
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sido hecha de buena fe por quien no ha sido en la evicción condenado
al pago de frutos, solo podrá pagar las obras o la mejora no destruir (450).
En caso do construcciOn extralimitada, a ciencia y conciencia del ye
cino, podrá obtener ci suelo ocupado pagando el doble del valor del
terreno inás los daflos (452).
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PARTE TERGERA'
DERECEHIO CONTEMPOHANEO
1. INTRODUCCION
La- idea germánica que configura el derecho de superficie como una
propiedad superficiaria pasa soterradamente -a través del ius commune y
reaparece en los códigos germáiaicos del siglo xix, especialmente en el
B. G. B. y Z. G. B. En los paIses latinos, el instituto de la superficie,
confundido con su semejante la enfiteusis (a causa dc su naturaleza de
dominio dividido), es repudiado para el futuro, y el derecho del dominus
soli, sometido a redención. Las edificaciones se presumen •hechas por el
• dominus soli, y a él pertenecen, si bien se admite la prueba en contrario.
De este simple recepto los autores se lanzan a reconstruir, con bases to- -
talmente nuevas, el instituto, reconociendo unánimemente su carácter de
propiedad superficiaria. La elaboración doctrinal es intensIsima en Italia
y Alemania, de modo que a fines del siglo xix, las lIneas fundamentales
del derecho de superfice moderno y de su anejo la propiedad de la su-
perfiçie constituIda - están conciuIdas. En Alemania, ci instituto es un
factor de la poiItica urbanIstica y de la vivienda de primer orden; los
entes pi'ibiicos alemanes, resucitando sobre bases nuevas ci Bodenleihe,
se ianzan a conceder, mediante contratos colectivos, ci derecho de edificar
en suelo propio, iográndose resultados extraordinarios. El movimiento de
reforma del suelo consigue que un Ministerio de Guerra aiemán redacte
un proyecto de icy- sobre ci derecho de. superficie en que Se perfiia su
naturaleza jurIdica —cuestión oscura en ci B. G. B.— y se favorece el
crédito superficiario, estructurando detalladamente sus efectos. Este pro-
yecto casi Integro es aprobado por el gabinete revolucionario en enero
de 1919. Constituye Ia coronación del derecho dc superficie, ia etapa defi-
nitiva en que cristaliza Ia lucha por la propiedad superficiaria de veinte
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siglos de historia; constituye un flexible instrumento en manos de una
administración fuerte y justa para resolución del problema de la vivienda;
supore para nuestra patria una posible solución a la especulación de
solares que encarece abusivarnente la construcción. Con una ley de esta
naturaleza se pueden distribuir los solares adquiridos por una necesaria
expropiación del extrarradio, que cada vez se hace rnás necesaria. Es
preciso gue la poiltica de la vivienda la dicte ci Estado y los municipios,
y no un grupo de empresas egoIstas gue regulan la producción de vivien
clas de un modo rnonopol(stico, atentas solo a la obtencidn del máximo
lucro. Eso no es tolerable: el acceso a la vivienda familiar y a la propie-
dad es Ull postulado elemental de la sociologIa, no ya cristiana, sino pura-
mente natural. En este orden de ideas, ci instituto en la propiedad super-
ficiaria es utilIsimo, como medio juridico al servicio de finalidades sociales.
•II.. DE1IECHO ITALIANO
Ya advertimcs que el artIculo 448 del código de 1865 preceptña que
todas las obras, construcciones o plantaciones Se presumen hechas por ci
propietario del siielo y que le pertenecen, mientras no conste lo contrario,
5in perjuicio de los derechos legItimamente adquiridos por: tercéros.
En un principio, la doctrina interpretó este mcisO ((Sill perjUiCio)) re-
lacionándolo con los artIculos posteriores : 449, referente a los deberes
del que emplea materiales ajenos en obra propia; 450, derechos del cons
tructor en suelo ajeno; 452, regulación de la construcción extralimitada.
Dc modo, que si se prueba que la obra no fue hecha a expensas del duefio
dcl suelo estará obligada al pago de indemnización, para evi:tar ci enrique-
cmiento injusto, pero nunca se creará una propiedad de la superficie sepa-
rada de la del suelo.
Pero los autores, desde FILoMusI (1882) y CovIEro (1892), superan
esta primera opinion simplista, viendo en ci citado artIculo el reconoci-
miento de la propiedad superuiciaria. Indudablemente, ci derecho dc superr
flcie no puede ser disfrazado bajo la figura de otro derecho real ni perso-
nal-: SUS rasgos son tan caracterIstcos que ni ci arriendo ni la servidumbre,
usufructo o enfiteusis pueden garantizar la finalidad dcl instituto: otorgar
el más amplio derecho de goce posible sobre ia superficie. Solo un especi-
fico derecho real puede satisfacerla.
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Pero qué derecho será este? El viejo ius superjiciei o la propiedad
superficiaria admitida por la jurisprudenca francesa?
GIANTURCO, CHIRONI, LOMONACO y Ricci abogan por la primera teorla,
basándose, entre otros argumentos logicos, en el texto del articulo: ((Sm
perjuicio de los derechos legItirnamente adquiridos por terceros. Estos
derechos serIan los de superficie, configurados como el ius su15erficiei,
porque el código de 1865 se apartó del modelo frances que en el art. 558,
después de consagrar idéntico principio de accesión, decIa :. ((Sin perjuicio
de Ia pro pieda.d que un tercero haya adquirido ; por consiguiente, en el
Derecho italiano no se reconoce la propiedad superficiaria, sino Un simple
derecho limitado sobre la superficie, o sea ci ius superficiei.
Pero la.mayorIa de los autores, especaimente los más modernos, rele-
gari al derecho histdrico el viejo ius superjiciei: razones lógicas —la menor
intensidad del principio de accesión en el Derecho italiano histórico, de-
mostrada espléndidamente por BERLIRI— y legales -q.ue el princlpio de
accesión admite prueba en contrario— lo demuestraiT .0 sea, que ci ins-
tituto del derecho de superficie es propiedad superficiaria.
Pero casi inmediatarnente del reconocirniento d esta propiedad se
plantea a los autores la interrogante : Qué reiaciónhay entr superficie
y suelo? Porque en ci Derecho moderno doble es la relación que entraña
en sí ci fenómeno superficiario : relación superficiafiOfuperficie ; rèlación
superficie-suelo, que habrá que conflguraria de a1gunamanera.
C0vIELL0 la considera corno hmitaciones legales—de la propiedad en
sentido horizontal, análogas a las existentes verticalniënte entre dos .pre-
dios. Otros autores las califican dC servidumbre oneris ferendi, 0 COillO
copropiedad del suelo. Pero todas estas teorIas son insuficientes para expli-
car ci goce del suelo que en sí entrafla la propiedad superficiaria : ni Ia
limitacidn de la propiedad ni la servidumbre predial pueden otorgar s2
goce. Tampoco se puede apoyar Ia propiedad superficiaria en un derecho
personal (arriendo) o real (usufructo o enfiteusis) : ni ci primero es apto
por si pam crear la propiedad ni tampoco ci usufructo o enfiteusis (ani-
plios derechos de goce sobre Ia cosa) pueden satisfacer ia finalidad dcl
derecho de superficie (goce sobre ci suelo ajeno reducido. a edificar y
mantener io edificado).
Por consiguiente, las relaciones entre ci sueio y la superfide solo
pueden explicarse como Un ius in realièna.especffico, que otorga la facul-
tadde construir y mantener io construIdo en suelo ajeno.
La doctrina apoyada sobre estas bases.—-fruto del esfuerzo lOgico de sus
79.
E. FOSAR BENLLOCH
autores—, anirnada con el precedente de los códigos alemán y suizo, y
sobre todo de la Ordeiianza alernana. de 1919, ha estudiado minuciosamente
en una serie de rnonografIas la reiãción superficiaria.
El Código italiano dc 1942, recogiendo estas orientaciones doctrinales,
en sus artIcuios 952 a 956 y 2.816, regula los aspectos más salientes del
instituto : reconoce la propiedad superficiaria (952); prohibe la propiedad
superficiaria de plantaciones (956); deciara que se extingue el derecho con
el vencirniento dcl piazo para el que fue constituIdo, con ci efecto de extin-
guirse todos los gravámenes del derecho de superficie, recayendo la cx-
tinguida hipoteca dcl derecho de superficie sobre la indeinnización debida
al superficiario, Si Sc pactó alguna; si se extinguiere ci derecho por otras
càusas, se renen la titularidad del suelo y de la superficie en manos del
propietario del suelo, pero las hipotecas, tarito dcl suelo como del derecho
de superficie, siguen gravando ambos derechos por separado, pudiendo
ejecutarse independienternente caso de incumplimiento de la obiigaci6n
a que estaban afectas, con ci efecto de separarse de nuevo las dos pro-
piedades (arts. 954 rY 2.816).
La reguiación del nuevo Código itahano es totalmente insuficiente;
se resuelve en éi ci problema de la propiedad superficiaria; se admite Ia
existencia de un derecho real sobre sueio ajeno; se reguian los efectos
de su extinción, favoreciendo ia postura del acreedor hipotecario. Pero
falta la regulación de los deberes iegaies análogos a ios que ios códigos
irflponen al usufructuario : obhgación de conservar ia superllcie, de ase-
gurarla, de hacer en ella las reparaciones necesarias; obiigación de indem-
.nizar ai superficiario' a la extinción dci derecho de superficie. Tampoco
hay términos hábiles en la icy para imponer ipso iure a los sucesivos
adquirentes dci sueio y de ia superficie los deberes contractuales gue esti-
pulen ios prirnitivos contratantes (BALBI). Y hemos de tener en cuenta
que ci contenido obiigtorio de ia reiación superficiaria tiene mayor im-
portancia que ci jurIdico-real éSta es ia osatura técnica sobre ia que lo'
pactos convenidos lienan. ia finalidad económica del instituto. El derecho
de superficie es un derecho para ci tráfico : sin tráfico no. cabe crédito
hipotecario, esenciai para ccinstruir el edificio. En ci Derecho italiano no
cabe construir ias obhgaciones derivadas de la rclación superficiaria coino
• obiigaciones roter rem que graven a los posteriores adquirentes sin
'necesidad de pacfo expreso, por Ia soia reición con la' cosa. Be este
modo ci capitalista difIcilmente dëjará sus caitaies en hipoteca sin saber
si los posteriores adqiiirentes la conservarán o no, pues a nda estári obli-
gados con éi; son terceros a todos los ëfcctos.
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Por ello creemos que el derecho de superficie italiano es dificilmente
apto para el crédito hipotecario a largo plazo, y por ello tememos que no
resuelva el problema de la vivienda que afecta a Italia.
III. DERECHO ALEMAN MODERNO
El B. G. B. regulaba, en SUS párrafos 1.012 a 1.017, el Erbbaureclitt,
definiéndolo como derecho real hereditario y transrnisible de tener sobre
o bajo el suelo ajeno una construccion. Se discutIa si este derecho otor-
gaba- la propiedad de la superficie. Los autores distinguIan : si existIa hi
superficie al tiempo de la concesión del derecho, no podia ser éste sino
ius in re aliena, sin ilevar consigo la propiedad, ya que el eclificio era
parte integrante esencal del suelo, por lo que no era concebible una pro-
piedad superficiaria separada del misino; Si se otorgaba una concessio ad
aedijicandum., Ia edificación se convertia en parte integrante, no del suelo,
•sino del derecho.
La reguiacion real del derecho de superficie era totalmente insuficiente
para las necesidades del tráfico. Por eso cuando los reformadores del
suelo excogitaron este derecho como medio jurdico apto para resolver el
problema de la vivienda y del suelo en las grandes ciudades, fue preciso
reconstruirlo sobre bases totalmente nuevas. El genio de los juristas ale-
manes elabbró una serie de contratos colectivos de superficie, verdadera
reviviscencia de los Grunderleiho, sobre bases tédnicas modernIsimas, entre
los entes pñblicos concedentes del suelo (municpios, fiscos del Reich y de
los estaclos, asociaciones benéficas...) y asociaciones de funcionarios, coope-
rativas de construcción o simples particulares, especialmente de las clases
medias y bajas. Contratos que, a! decir de Lucci, son monumentos de
prudencia y previdencias (ob. cit., pág. 494).
Se regula el canon superfieiario fljándolo en un tanto por ciento de]
valor del solar 0 Ull tanto el metro cuadrado. Se fijan las condiciones de
revision del canon. Se le garantiza con cláusula penal o comiso del dere-
cho de superficie. Se obliga al superficiario a un sinnmero de presta-
ciones :- edificar con buenos materiales, conservar la superficie en buen
estado, repararla y asegurarla; dar preaviso al concedente si quiere ena-
jenar su derecho, para que pueda ejercitar ci tanteo... Para garantizar
estos deberes el ente piiblico se eserva el comiso del derecho en caso de
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su infracción, agrarado a veces por la utilización del apremio. Se garali-
tiza a sii vez al superficiario una indemnización por el valor total o
parcial del derecho al tiempo de su extinción. En algunos contratos se
someten las partes al arbitratus iudicis.
Pese a lo draconiano de algunos contratos y al peligro de comiso quc
siempre gravitaba sobre ci derecho de superficie, por efecto de estas con-
venciones, inuchos municipios alemanes, especialmente el de Francfort,
se desarrollaron prodigiosamente. Faltaba resolver- muchos problemas del
derecho. A ello tendió un proyecto del Gabinete dc Guerra (1918), con-
vertido en ordenanza por el Gabinete Revolucionario (15 enero 1919).
• Define la Ordenanza el derecho del mismo inodo que el § 1.012, pero
.atribuye en todo caso la propiedad de la superficie al superficiario, siendo
parte integrante esencial del derecho, de niodo que sus gravámenes le
afectan. El derecho registralmente tiene doble naturaleza : es gravamen
del suelo y es finca independiente con folio registral propio, que admite
la constitución de derechos reales, anotaciones preventivas, asientos de
contradicción, prohibiciones de disponer-. Está en todo equiparada a la
finca normal (v. g., a efectos del patrimonio familiar). -
Puede ser objeto del derecho de superfice una parte del suelo aun
no esencial para el goce del edificio. No en cambio las plantaciones,
pisos u objetos no adheridos permanenteniente al suelo. -
- Declara la Ordenanza ser contenido
-
del derecho de superficie con
acceso al Registro y vigencia contra todos los adquirentes posteriores del -
suelo o derecho, una serie de pactos : edificacidn, conservación, seguro
pago de cargas e impuestos; canon; derecho de renovación; opción de
compra al superficiario. Con esto queda orillado un bache fundamental.
que observdbamos en la regulación italiana del dérecho de superficie
-
- Las infracciones de estos cleberes provocan no el comiso, sino el de
recho perspnal a la retransmisión de la superficie, previo el pago dc su
valor en este momento. Con esta retransmisión no se extinguen los dere-
chos que gravan la finca superficiaria (v. g., hipotecas), con lo que el
crédito superficiario se robustece considerablernente.
• La extinción del derecho de superficie por transcurso del término para
el que fue constituIdo es interesante: se considera como contenido del
derecho (con las consecuencias que arriba veIamos) el deber de indem-
nización de parte del valor del derecho de superficie, que, en caso de ser
-Ia concesión a favor de clases humildes, no puede bajar de dos tercios. El
-propietario puede sustituiresta indemnización por la prórroga del derecho
de superficie por el resto dc la vida del edificio, quedando libre de todo
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deber si el superficiario lo rechazare. Contractualmente, Se le puede con-
ceder al superficiario un derecho de tanteo ejercitable si el propietario
constituye un nuevo derecho de superficie, dentro de los tres aflos siguien-
tes a la extinción del derecho. De este modo, el superficiario que quiera
conservar su derecho por toda la vida del ediflcio, puede hacerlo, con lo
que tiene interés y aliciente para repararlo y mantenerlo.
Nos parece esta regulación perfecta técnicamente y apta para fornentar
el crédito superficiario •a largo plazo, sin perjuicio de garantizar los de-
rechos de superficiario.
IV. DERECHO DE SUPERFICIE EN PORTUGAL
No podemos terminar esta exposición histórica del dereho desuperficie
sin hacer una referencia a la rnodernIsirna legislación por±uguesa. La ley
ara fomentar la construcción de viviendas y regular los arrendamientos
urbanos, del 22-6-1948, en su parte III (arts. 21-28), lo regula con tocla
minuciosidad, llegando en muchos puntos a conclusiones más satisfacto-
rias qile las del Derecho italiano o alemán ofrecen. Parte la misma del
principio caracterIstico de la ley austriaca de 1912 : elderecho—desuper•
ficie es un instrumento de la polItica urbanIstica y un medio de fomentar
la construcción de viviendas; por consiguiente, su concesión es exciusiva
de los entes pfiblicos sobre terrenos de su propiedad (art. 22). Esta finali-
dad explica que la misma requiera la formalidad de la piThlica subasta,
que se podrá dispensar a los entes morales que pretendan construir vivien-
das de refita econóinica o limitada, o a sociedades cooperativas o anóni-
mas, si la primera subasta quedare desierta. Cuando se hubiere de expropiar
terrenos con el fin de construir viviendas, podrá el ente piblico optar
entre adquirir la totalidad del mismo a tan solo ci ius crdijicandi: facultad
esta utilisima, pues evita los excesivos gastos de la expropiaciOn total.
El artIculo 21 define el derecho de superficie coma el derecho real,
consistente en la facultad de construir y conservar un edificio propio
en solar ajeno, sin que rijan las reglas sabre la accesión inmobiliaria. El
derecho es una propiedad imperfecta sujeta a Registro
Reconoce, pues, la ley Ia distinción fundamental en Ia doctrina entre
el derecho de edificar (derecho real de superficie) y la propiedad de lo
edficado (propiedad superficiaria), si bien ambas facetas están inescindi-
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blemente unidas formando un todo jurIdico. Su definiciôn es análoga a Ia
empleacla por la Orclenanza y el Código italiano.
El mismo artIculo reconoce una serie de importantIsimas cualidades
del Derecho : lo declara enajenable a tItulo de oneroso o gratuito, inter-
vi-os o inortis causa, e hipotecable.
El derecho se constituirá en docuinnto auténtico. Mientras subsista,
el dominio del suelo será inalienabl, excepto a favor del superficiario, e
imprescriptible, si bien no está sorntido a las leyes desarnortizadoras. De
este modo se salvaguardan los intereses del côncedente y se evita la
especulación de terreno.
El derecho lieva consigo anejo, como accesorio, ci disfrute de la parte
del suelo no estrktarnente destinado a construcción, siempre que económi.
camente sea de menor importancia que aquélla.
El artIculo 23 enurnera los deberes del superficiario, que son : cons-
truir con las caracterIsticas y en el plazo convenido; conservar el edificio
a fuer de prudente propietario; reconstruirlo en caso de siniestro; darle
el fin pactado, y pagar ci precio de entrada o un canon anual. El edificio
puede ser destinado a viviendas de renta económica o limitada; habita-
ción propia o arriendo general o a uso comercial o industrial.
La icy, pretendiendo resolver ci problema de la vivienda, regula rIgi-
damente estos deberes, estableciendo a cargo del superficiario una obli-
gación general de edificar, conservar y reconstruir el edificio, dándole
ci destino pactado, para evitar se malogre la finalidad social del dereclio.
El canon superficiario, a semejanza de lo prevenido en las modernas legis-
laciones, goza de un privilegio inrnobiliario sobre ci derecho de superficie.
El superficiario tiene, mientras dure ci contrato, la propiedad del
edificio, el derecho de indernnizacidn cuando se extinga ci derecho de
superficie o revierta la propiedad al clominus soli, y la facultad de subro-
garse en ci puesto del nuevo superficiario si extinguida la concesión se
otorgare de nuevo dentro de los tres prirneros años siguientes; igualmente
puede adquirir la propiedad del predio si se enajenase en el mismo plazo
(art. 24). La posición del superficiario estd, pues, más protegida que en
ci Código italiano e incluso en algiin punto —tanteo en la enajenación
del suelo dentro de los tres primeros años a partir de la extinción del
derecho— que en la Ordenanza alemana.
Pueden hacerse constar en ci tItulo de constitución cldusulas penales
))or inejecución de las obligaciones del contrato; la exigencia de autori-
zación del propietario a la enajenación del derecho y el derecho del su-
perficiario a adquirir Ia propiedad dcl suelo en ciertos casos. Todos estos
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pactos son registrables; sus alteraciones deberán ser consentidas por los
acreedores hipotecarios (art. 25).
El artIculo 26 fija la indernnización debida al superficiario a! finalizar
el piazo de la concesión. Mejorando tbdos los sisternas precedentes, inciuso
ci de la Ordenanza alemana, se regula con toda minuciosidad. Puede
establecerse que comprenda ci valor real del edificio en la fecha de Ia
extinción del derecho (valor inicial menos desvalorización, deterioros, et
cetera) o un porcentaje de su valor inicial. En este segundo caso deberá
abonarse de acuerdo con el coeficiente legal de desvalorización de la mo-
neda en la fecha de pago : en uiia palabra, Ia indemnización será reva-
lorizada.
Revierte el derecho sin indernnización si 110 construye el superficiario
en ci plazo pactado o no reconstruye en un término razonable. Los fines
pflblicos de ia institución justifican la severidad de la sanción de estas
infracciones, dotando al derecho de un carácter social acusado.
El dominus soli puede readquirir el derecho mediante justa indemni-
zaciOn, cuando el superficiario diere al edificio un uso diverso al previsto,
o lo construyere con caracter•Isticas diferentes de las pactadas, o no pagare
la pension durante dos años, sin perjuicio de las demás sanciones. La
pretension de readquisiciOn deberá hacerse vaier judicialmente. El domi-
nio no se consolida hasta ci fin del plazo por ci que se constituyó ci
derecho. Si la reversiOn fuere sin indemnizaciOn, las cargas reales que
gravan ci derecho subsisten sobre ci mismo ; si con indernnización, sobre
ésta se subrogarOn (art. 27).
La icy conserva los derechos constituIdos sobre ci ius adificandf cuando
éste se extinga por otra causa que no sea el vencimiento del plazo pactado.
Dc este modo sé hace posible ci crédito superficiario, esencial para que
ci instituto cumpla los fines que la moderna doctrina le asigna.
Extinguido ci derecho ai fiftalizar ci piazo, puede eximirse el dominus
soli dc pagar ia inderunizaciOn, prorrogándolo una o varias veces, a! menos
por 20 años, prcavisando con un año. de anticipación alsuperficiario. Si
hubiere rnutuo acuerdo podrá fijarse de nuevo el canon (art. 28).
Recoge con esto la icy ci sustitutivo de indemnizaciOn que prevé la
Ordenanza : la prórroga del disfrutc del edificio equivale a la indemniza-
ción debida por el valor que conserva éste al cumphrse el término final
del derecho.
El derecho dc superficic portugués creernos quc es ci más perfecto de
los hasta ahora conocidos, superando en muchas ocasiones, dcsde ci pulito
de vista tédnico y social, al regulado en la Ordenanza alcmana. La pro-
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piedad superficiaria es una propiedad dotada de una función social espe-
cifica resolver el problema de la vivienda, facilithndola a las clases
modestas. A esta finalidad responde la exclusividad que la administración
tiene en Sn constitución; los rIgidos deberes de construcción, conserva-
ción y reconstrucción del ediflcio, cuya inlracción está sancionacla con
el comiso del derecho; la pretension de reaclquisiciOn del mismo cuando
so hiciere del edificio un uso diverso del previsto. For otra parte se garan-
tizan los derechos del superficiario se le asegura la propiedad de lo
edificado con tal que su disfrute no infrinja estas obligaciones; se prevé
una indemnizaciOn cuando se extinga ci derecho por vencimientb del
plazo, indeninizaciOn que entendemos es de orden phblico, contra lo pre-
visto en la Ordenanza alemana, que permitfa sn exclusiOn; se le concede
un derecho de preferencia en la. constituciOn de un nu'vo ius cvedificandi
o en Ia enajenaciOn de la propiedad del predio, derechos que incluso mejo-.
ran la Ordenanza alemana. Finalmente, los intereses del trOfico hipotecario
quedan salvaguardados por la conservaciOn de los derechos reales recayen-
tes sobre el derecho de superficie cuando Oste se extinga por cansa que no
sea el venciniiento dcl plazo. Dc este modo, armOnicarnente combinados
los intereses phblicos (fornento y conservaciOn de la edificaciOn) y los
particulares (deseo de lucro en el superficiario y garantIa de los acreedores
hipotecarios), el instituto salva todos los defectos que caracterizaban al
• derecho de superficie italiano y se convierte en nn instrumento aptIsirno
para resolver ci problerna del suelo, siendo un jalOn importantIsimo en la
fnncionalizaciOn —en sentldo cristiano— del derecho de propiedad.
V DERECFIQ. ESPANOL
No pretendemos hacer un estudio exhaustivo del derecho de superficie
espaflol, sino tan sOlo abordar el problema de sn posibilidad de constitn-
ciOn en nnestro ordenamiento, a la vez que indicar las lmncas maestras de
su estructura. En niuy pocos aftIculos del COdigo civil y de la ley Hipote-
caria se tratan aspectos aislados del derecho. La doctrina inmediatarnente
anterior al COdigo —GARCIA GOvENA, GóMEz DE LA SERNA y MONTALvAN—,
siguiendo ia corriente de los postglosadores, engloba el derecho de snpcr-.
ficic dentro de las figuras censales, y con ellas lo condena a fol-zosa reden-
ciOn. El COdigo, signiendo Ia opiniOn cornOn de sn época, consagra en sn
rtIculo i.6ii ci principlo dc la divisiOn de los dorninios, y remite a la icy
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especial (R. P. L. 26 jUn10 1926) SU redencidn. El artIculo 1.655 asimila
los gravánenes dc naturaleza análoga al foro, a la enfitcusis, si se consti-
tuyen por tiempo indefinido, y al arriendo si ad tempus.
Parece que nada queda del derecho de superficie los anteriores al
Cddigo desaparecerán con la redención forzosa; los posteriores serán
absorbidos bajo la forma de la enfiteusis o del arriendo.
SANCHEZ RoMAN y ESCOSURA mantienen la doctrina tradicional. El
primero, que es el autor de esta doctrina que más cuidadosamente lo
estudia, lo diferencia del censo enfitéutico en que no precisa por esencia
danon censal; en que no está obiigado el censatario al tanteo, iaudemio
y comiso en favor dci censualista, que es dueno del sueio y dueno directo
dé la superficie. Admite la derogación del principio de la accesión, basán.
dose en ci artIcuio 359.
Pero la doctrina moderna (DAiiMAsES, PUIG PgSiA, CASTAN) configura
en general ci derecho dc superficie como propiedad superficiaria.. Las
razones son mdltipies, a nuestro juicio históricamente, el dominiurn
dirisum no füe sino una forma de acatar Ia accesión romana mientras
interiormente se seguIan las directrices del Derecho gerrnánico. Ya
virnos qué ci mismo Pu MOULIN solo adrnitIa la division del dominio, no
de la rorietas, que era indefectiblemente ci dueflo dtil, del superficiario.
Dc haber resucitado ULPIANO en ci siglo xvi hubiera dicho que ci pre-
tendido derecho de superficie que le ofrecIan era un fraude al principio
roniano superficies solo cedit.
El derecho de superficie, como dice muy bien DALMASES, no puede sdr
contigurado como. figura censal por una razOn fundamental : no exige -
esèncialmente la constitución de un canon como es necesario en los censUs.
Violenta,- pues, ci COdigô la naturaleza de las cosas al asimilar lo que es
inasirnilable. Otra diferencia esencial es quc, corno reconocc S. ROMAN,
en ci dcrecho de supcrficic Ia propiedad del suelo pcrtcnccc cxclusiva-
mente al conccdentc, no asi en la enfiteusis, en que dorninio dirccto y iitil
recaen sobre suelo y vuelo.
URIARTE sosticne una opinion totalmcnte discordantc con Ia doctrina
tradicional en Espana. Segdn él, ci suelo y ci edificio forman una soia
entidad hipotecaria, quc tiene dos titiiiares : cl dominus soli, qu& cons2rva
solo un gravaillen real sobre la finca, habiendo enajenado la propiedad
dcl suelo durantc ci término por ci cual fue contituido ci derecho,. y ci
superficiario, ducno del suelo y dcl edificio. La evoluciOn histórica dcl
derccho lieva precisanicnte a csa donciusión : la postura del superficiario.
se robüstecc a lo largo de los sigios, tendiendo a coñvertirsc en todo cas9
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en dueno de lo edificado. De este modo, ((Si enajena su titularidad, enajena
la finca misma, si bien gravada con el derecho del concedente. Del propio
modo arrienda la finca y nO SU titularidad, y vende la uinca e hipoteca
Ia finca)) (págs. 584-85).
Ahora bien, partiendo de Ia base de ser esencial, como lo demuestra
la hitoria, la contraposición de titulares del dominio del suelo y de la
superficie, la teorIa de URIARTE carece de fundamento.
Hay muchas razones para demostrar 10 absurdo del sistema del Código
civil : que fuese hipotecabic (icy Hipotecaria, 1909) ci edificio construldo
sobre suelo ajeno, sin perjuicio del derecho del propietario del suelo, y
limitándose la hipoteca al derecho del constructor (art. 107, i.°), con
que se admitIa impiIcitamente un derecho de propiedad sobre lo edificado;
mientras se consideraba hipotecable el derecho de superficie, al igual que
los derechos de pasto, aguas, leilas y otros semejantes de naturaleza
real (art. 107, 5.°, icy Hipotecaria), o sea, como derecho real lirnitado.
No Se nos diga que la icy ha consagrado ci criterio romanista del do-
minjo dividido, pues ya vimos cuál es ci error de que parte, que debió
de ser superado coino lo fue por las legisiacion.es italiana y francesa,
inspiradas en anáiogos principios a la nuestra. Ciertamente que los dere-
chos constituIdos con anterioridad al Codigo estarán ( en buena hora !)
sujetos a rëdención, pero ci artIculo 1.655 no cs obstáculo infranqueable
para configurar ci futuro derecho de superficie como propiedad superfi-
ciaria; la scntencia del Tribunal Supremo de 3 de juho de 1941 no
niega pese a este precepto, ci carácter de derecho de superficie al arriendo
de ia superficie a largo plazo.
Hay más razones en pro de la configuración del derecho dc superficie
como propiedad superficiaria. La primera la da ci artIculo 359 la pre-
sunción de la accesión admite prueba en contrario. Es una norma ésta,
Si bien no tan expiIcita como sus equivalentes francesa c italiana, no
menos significativa (S. ROMAN y DALMASES). La segunda, que en nuestrc
Derecho rigc ci principio del nurnerus a15ertus en materia dc derechos
reales (asi, ci art. 7.° R. H. ((Cualquicr acto o contraio de transccndencia
real quc, sin tener nombre propio en Derecho, moclifique, desdc luego
o en lo futuro, algunas de las jacultades del dominio sobre bienes in-
muebles, o inhcrcntes a derechos realesa). Y ciertamente ci jus aedificandi
es una de las facultades del dominio. Pero nohace faita apelar al nuorerus
aertus en materia de derechos reales quc tradicionalrnentc Sc reconoce
en nuestro Derccho.; ya virnos quc ci artIculo equivalente a nuestro 359
bastaba en Derccho italiano, donde rigc ci numerus clausus. Además,
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la voluntad de las partes que otorguen contrato o testamento concediendo
un amplio derecho sobre la superficie, estará indudablemente inclinada
a crear el máximo derecho posible sabre la superficie la propiedad.
No podrá ningin registrador denegar, en vista de las razones expus-
tas, Ia inscripción a un derecho de superficie que comporte la propiedad
superficiaria. Ahora bien, ci derecho de superficie debe ser tratado, a
efectos registrales conio una finca anarmal, pero finca al fin. Qué razón
hay para que se inscriban en folio aparte el agua (art. 71 R. H), o los
pisos de una casa (art. 8 L. H.) y no ci derecho de superficie que tiende
normalmente a la propiedad de lo edificado?
El derecho de superficie debe ser considerado coma gravamen del
suelo y coma finca a se. Lo fundamental es esto recanocer ci derecho
de superficie como un ius in re aliena y propiedad de la superficie; con-
figurarlo registraimente como gravamen de la finca sobre la que recae el
derecho sabre el suelo y corno finca independiente con folio propio.
La dernás lo suplirá la jurisprudeñcia cauteiar de la Dirección Ge-
neral de los Registros. Pero no aividemos ci ejemplo del Código italiano;
cuidemos de onfirmar las re1aiones recIprocas de
-
modo que graven a
los sucesivos titulares del derecho. Aigunas de ellas se pueden subsurnir
baja ci arnplio concepto de las servidumbres in faciendo (v. g., reparar
lo edificado). Otras, coma cargas reales (canon, obligaciones pecuniarias
en general).
VI. CONCLUSIONES
En conclusion, el derecho de superficie moderno es un instrumento
aptIsimo para la resoluciOn dcl probiema del sueio y la vivienda en las
grandes ciudades. Sus bases han de ser posibilidad de crearse un mer-
cado de capitales propios (para lo cual scrá precisa dotar de firmeza la
posición dcl acreedor hipatecario, suprimiendo ci camiso y evitaiida,
como lo hace ci COdigo italiano, la extinciOn de las hipotecas par otra
causa que no sea ci transcuso' dcl término fijado); protecciOn de los
derechos del superficiario, de ordinario ecanórnicamentc débii (larga du-
ración del derecho, supresión del camiso en caso dc -ser leve la infracciOn
contractual, fijaciOn de un canon prudencial, revisable, de modo que no
absorba la total plusvalIa dci suelo, indemnizaclOn par ci valor de la
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superficie al fin del plazo y regulacidn de la prórroga leg-al con ciertas'.
condiciones) ; garantla •de los interéses pñbhcos (obligabión '.y modo de
edificar, fines urbanisticos en general, direccidn dè la poiltica de la vivien-
da por el Municipio y el Estado). Ann no faltando en nnestra patriavoces
(CARMELO VIfiAS) propugnando Sn aplicación a problemas concretos (cotos
de prevision y vivienclas baratas), lo cierto es qne Ia doctrina, cOn la
excepciOn de J. GONZALEZ, no le ha dispensado l.a calurosa acogida que
en otros palses. La futnra ley del Snelo tememos que no tenga ep cuenta
Ia experiencia extranjera, de tan fecnndos resnltados.
ADICION
I
El proecto de Icy del Regimen dcl Suelo y Ordenaci6n urbana inserto
en el BoletIn de las Cortes del 23 de mayo de 2955 desmiente nuestras predicciones.
El articulo 272 del citado proyecto señala •que el Estado, las entidades provinciales
y las demCs personas pCblicas, dentro del ámbito de su coinpetencia, asI como los
particulares, podrCn constituir el derecho de superficie en suelo de Sn pertenencia
con. destino a la construcción de viviendas u otras edificaciones deterniinadas en
los planes de ordenaciOn, el dominio de los cuales correspooderC al superficiario
este derecho serC' traosmisible i susceptible de gravamen con las limitaciones qoe
se huhieren fijado al concederio ; se regirC por las disposiciones contenidas eo
esta secciOn, y sohsidiarianiente por las normas de Derecho privado. El 173 es-
tablece que la concesiOn del derecho de superflëie pot ci Estado y demCs persoaas
pdhhcas se efectuará por snbasta o adjoclicaci6n directa, con arreglo a los prc-
ceptos de la Sección IA de este capItolo. En todo caso deberC ser formahzada en
escritura pdhlica y como requisito constitotivo de Sn -eficacia, inscribirse en cl
Registro de la Propiedad. Cnando se constituyere a tItulo oneroso la contrapresta-
ci6n del snperflciario podrâ coosistir en el pago de una suma alzada pot Ia concesiOn
de un canon periódico, en la reversion gratuita al dneiio del snelo, llegado el
tCrmino convenido en la propiedad de lo edificado o en varias de estas modalidades
a Ia vez. El 174, qne ci snperficiatio debere construir en ci plazo y dci modo qua
se hubiese seflalado, sin qne aquél poeda exceder de cinco ailos en las concesiones
otorgadas por el Estado y denths personas pOblicas. La infracciOn de este debar
provocard siempre la extincida de este derecho de superficie Sin qoe ci dueflo dci
suelo esté obligado a indemnizar . en cnantIa superior a los dos tercios de lo qua
represente la mejora. En tanté no se Iinbiere eclificado Ia mitad, al menos de lo con-
venido, el snperficiario no podrd enajenar en derecho por acto jilter Vl'VOS sin auto-
rizaciOn del propietario del saab, salvo pacto en contrario. El 175, qne en toda
enajenaciOn onerosa, el conceclente ostentaré el derecho de tanteo y a faita de pre-
aviso formal y expreso, de retracto, cnyos plazos y efectos serOn los previstos pot
los artIculos 1.637 y sigs. del COdigo Civil. En las enajenaciones onerosas efectnadas
pot ci propietario del terreno a favor de particnlares, ci snperficiario tambén osten-
tare los mismos derechos de tanteo y, en sn caso, de retracto. PodrO otorgarse
01 supefflciario facnltad para adqnirir la propiedad del saab, mediante pago de
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su valor en el momento en que se eféctuase la transrnisiOn del niisrno. Finalmente,
el 176 dispone que a derecho de superficie se extinguird p6r el transciirso del
plazo que se :hubl.ese deterniinado a! constituirlo, que no podré exceder de 45 aflos
en el concedido por él Estado s' demás perConas pdblicas: Cuando se extinga, ci
dueflo del. suelo adqnirira ln propiedad de la. edificacidn, y en defecto de pacLo
deberé satisfacer al supefflciario una edificacion equivalente a! valor de la cons-
trucción, segdn a estado de la inièhia en el momehto de Ia ltransmisión. La èxtin-
ción del derecho de superficie por decurso del térniino provocard la de los derechos
reales inipuestos por el snperficiario - si éste tuviere dereclio a indemnizac-ión, ésta
quedaré snbrogada en los de garantia. Si por cualquier otrn causa se reunieren los
derechos de propiedad de suelo y del superficiario, los derechos reales que reca-
yeren sobre uno y otro derecho ëontinuarSn gravéndolos separadamente.
La orientacidn general del proyecto de Ley es digna de ba. Salva una laguna
considerable en nuestro Derecho de Cosas, y emplea, si bien con cierta timidez, a!
derecho de superficie para resolver los problemas del suelo y de la vivienda.
Definitivamente ln Ley se aparta en la calificación del derecbo de superficie de
In vieja fórmula del dominio dividido del articulo i.6ii, excluyéndolo, por bo tanto,
del regimen de redencidn forzosn del H. D. L. de 25 de junio de 1926 y disposiciones
coucordantes. El instituto se configura a Ia moderna, conio derecho en snelo ajeno.
y propiedad de lo edificado, derecho y propiedad plenarnente funcionalizedos, so-
cializados.
Si hien admite las dos formas posibles de constitucidn del derecho —por los
particulares y por los entes pdblicos—, somete a un diverso regimen juridico anibas
concesiones superficiarias como se deduce del articulado del Proyecto.
No parece posible, segdn el espiritu de la ley, que se enajene la propiedad de
un edificio ya constituIdo. La finalidad de Ia ley es fonientar Ia nueva construcción,
no regular -la existeute. Tampoco, segdn el texto terminante y la finalidad nrjaa-
nistica de la niisma, cabe otorgar derechos de superficie para plantaciones—en suelo
ajeno. -
Hay que entender, dado el § 3.0 del articulo I72,—que las__disposiciones deln ley y el titulo constitntivo del derecbo priman sobre cualesquiern otras dispu-
siciones, aun probihitivas, del Dereclio Privado. De ahi que las limitaciones qua
a Ia transmisidn y gravamen del derecho Sc hubieran impuesto en el titulo consti-
tutivo, confornie al § 2.° del mismo articnlo, tengan acceso al Registro, pese a la
prohihiciOn del articulo 27 de la ley Hipotecaria. Ello es de importancia capital
para ci regimen del institnto, eviténdose Ia especulacidn que de su derecho pueda
hacer el supetficiarib.
La constitucidn del derecho de superflcie requiere esencialmente qne se otorgue
en escritura pdblica, qne deberd ser inscrita en ci Registro de la Propiedad. El
contrato snperflciario es, pues, formal y su inscripción en el Registro, constitutiva,
Si bien la redaccidu legal es ambigua. No es esencial, por el contrano, la estipula-
ciOn del canon solario. Encontramos acertadas las diversas posibibdades de const' -
tuciOn onerosa del derecho de superficie que ofrece el articulo 173, § 3.0, del Pro-
yecto.
Oblignción fundamental del superflciario es Ia de construir en ci piazo y condi-
clones estipuladas. Ello revela la funcidn social del instituto, instruniento de in
politica de ln vivienda que el Estado no puede dejar al arbitro de los particulares.
Tanto el derecho de superficie conio la propiedad superficiaria sernn derechos fun-
cionalizados, tendrén —sin mengua de Ia autonomia de Sn titular— una funcion
social más acusada aón que el resto de la propiedad urbana, cuya infraccion provo-
cará Ia extincidn del derecho.
.
También es acertadn la regulacidn del tanteo y retracto superficiarios si bien Ia
remisidn a las reglas de los enfltéuticos les hatâ participar de sus defectos. Hubie-
ra sido preferible una regnlSciOn autdnoma del institoto:
-
-
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La extinción del derecho de superficie ofrece las caracteristicas qne en otras
legislaciones observábamos proteccidn de los intereses del superulciario (asignân-
dole la indemnizacion equivalente al valor de la construcción) y de los terceres
interesados (snbrogación de los derechos de garantia en la indeainización ; super-
vivencia de los derechos reales que recaigan tanto sobre el dereclio de superficic
como sobre el snelo cuando la extincidn no fuera por decurso del término). Ello
permite amplias posibilidades al crédito inmobiliario, esencial para que el derecho
do superficie cunipla su rnision social : la solucidu del problema del snelo y de la
vivienda.
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